Google 


This  is  a  digital  copy  of  a  book  thaï  was  prcscrvod  for  générations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 

to  make  the  world's  bocks  discoverablc  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 

to  copyright  or  whose  légal  copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 

are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  maiginalia  présent  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journcy  from  the 

publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  hâve  taken  steps  to 
prcvcnt  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  lechnical  restrictions  on  automated  querying. 
We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  files  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  thèse  files  for 
Personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  fivm  automated  querying  Do  nol  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  récognition  or  other  areas  where  access  to  a  laige  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  thèse  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attributionTht  GoogX'S  "watermark"  you  see  on  each  file  is essential  for  informingpcoplcabout  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  légal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  lesponsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  légal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countiies.  Whether  a  book  is  still  in  copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can'l  offer  guidance  on  whether  any  spécifie  use  of 
any  spécifie  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
anywhere  in  the  world.  Copyright  infringement  liabili^  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.   Google  Book  Search  helps  rcaders 
discover  the  world's  books  while  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  full  icxi  of  ihis  book  on  the  web 

at|http: //books.  google  .com/l 


Google 


A  propos  de  ce  livre 

Ceci  est  une  copie  numérique  d'un  ouvrage  conservé  depuis  des  générations  dans  les  rayonnages  d'une  bibliothèque  avant  d'être  numérisé  avec 

précaution  par  Google  dans  le  cadre  d'un  projet  visant  à  permettre  aux  internautes  de  découvrir  l'ensemble  du  patrimoine  littéraire  mondial  en 

ligne. 

Ce  livre  étant  relativement  ancien,  il  n'est  plus  protégé  par  la  loi  sur  les  droits  d'auteur  et  appartient  à  présent  au  domaine  public.  L'expression 

"appartenir  au  domaine  public"  signifie  que  le  livre  en  question  n'a  jamais  été  soumis  aux  droits  d'auteur  ou  que  ses  droits  légaux  sont  arrivés  à 

expiration.  Les  conditions  requises  pour  qu'un  livre  tombe  dans  le  domaine  public  peuvent  varier  d'un  pays  à  l'autre.  Les  livres  libres  de  droit  sont 
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quelconque  but  commercial. 
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ouvrages  et  documents  appartenant  au  domaine  public  et  serions  heureux  de  vous  être  utile. 
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EXAiEN  DOOTRINAL 
De  la  Jnrisprudoiee  en  matière  civile. 

Par  feu  M.  Dumolard,  âToeat  à  la  Cour  impériale  de  Grenoble. 

NANTISSEMBHT    DU    DBOIT    Bl    BAIL. 

(ArréU  de  la  Goor  de  Lyon,  i**  décembre  1857;  de  la  Cour  de  caiMUen,  i%  evril  use 

de  la  Goor  de  Grenoble,  A  jaiiTier  leoo.) 

Une  grave  gaestion  vient  de  se  présenter  pour  la  première 
fois  devant  les  tribunaux  :  il  s'agit  de  savoir  de  quelle  manière 
doit  s'eflectoer  le  nantissement  d'un  droit  de  bail.  Ce  droit 
constitue^  dans  beaucoup  de  cas^  une  valeur  importante;  car 
il  arrive  souvent  que,  soit  par  suite  d*un  bon  marché  contracté 
par  le  preneur  avec  son  bailleur,  soit  par  suite  d'une  gestion 
intelligente,  qui  aurait  fait  prospérer  rétablissement  loué,  soit 
par  suite  d'une  infinité  d'autres  circonstances  heureuses,  la 
valeur  de  la  jouissance  à  tirer  de  la  chose  louée  dépasâe  plus 
ou  moins  le  prix  de  la  location.  Il  peut  arriver  encore  que  le 
bail  ait  été  concédé  pour  un  prix  évidemment  inférieur  à  la 
valeur  locaiive,  à  titre  de  libéralité,  ou  en  échange  de  certains 
autres  avantages  que  le  preneur  aurait  procurés  au  bailleur, 
comme  cela  a  eu  Heu  dans  l'espèce  où  s'est  élevée  notre  ques- 
tion. Ainsi  il  n'est  pas  rare  de  voir  vendre  ou  mettre  en  adju^ 
dication  des  droits  de  cette  nature. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  discuter  la  question  de  (siavoir 

si  le  bail  est  un  droit  personnel  ou  un  droit  réel.  Malgré  le 

dissentiment  de  M.  Troplong,  noua  croyons  fermement  que  ce 

droite  tel  qu'il  a  été  organisé  par  le  Code  Napoléon,  n'a  pas 
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cessé  d'être  un  droit  persoiiael.  11  ccmiitd  toujours  essentiel- 
lement dans  Tobligaiion  que  contracte  le  bailleur  de  faire  jouir 
le  preneur  de  la  chose  louée  :  c«la  ressort  de  la  définition  du 
louage  des  elioses^  donnée  par  iVticlê  1709;  eeia  ressort 
encore  dés  dispositions  principales  du  titre  du  Louage,  qui  sont 
incompatibles  avec  la  nature  d'un  droit  réeK  Seulement  le  lé- 
gislateur moderne,  tout  en  conservapt  au  bail  son  ancien  carac- 
tère, a  jugé  à  propos  de  retrancher  quelques  conséquences 
dont  on  avait  reconnu  les  inconvénients.  Mais  si  le  législateur 
avait  eu  l'intention  d'opérer  un  changement  radical  dans  la 
nature  de  ce  droit,  il  se  serait  expliqué  d'une  manière  franche 
et  précise,  et  nous  en  trouverions  au  moins  des  traces  bien 
marquées  dans  les  travaux  préR^r^toire»  du  Cod»*  Au  reste, 
nous  renvoyons,  pour  tous  les  éléments  de  cette  question,  aux 
auteurs  qui  l'ont  traitée  în  çxUma^  Nous  la  considérons  ici 
comme  résolue  dans  le  sens  du  droit  personnel. 

Et  si  le  bail  est  un  droit  loobiiier,  en  tant  que  droit  personnel 
tendant  à  acquérir  des  fruils,  qui  sont  choses  mobilières,  il  doit 
pouvoir  être  donné  en  gagq.  Mais  dans  quelle  forme? 

L'article  2076  s'exprime  ainsi  :  «  Dans  tous  les  cas,  le  pri- 
vilège ne  subsiste  sur  le  gage  qa'antant  que  ce  gage  a  été  mis 
et  est  resté  en  possession  du  créancier  ou  d'un  tiers  convenu 
entre  les  parties.  »  H  fViut  donc  que,  daiM  hmi  Itê  eoi,  lé  pro- 
priétaire se  dépossède  de  la  chose  engagée. 

Notre  question  consiste  précisément  à  savoir  de  quelle  ma^ 
nière  doit  s'opérer  cette déposaession,  en  ce  qui  conoerae  la  mise 
en  gage  du  droit  de  bail.  L'article  fi005  dispose  que  «  te 
privilège  énoncé  en  l'article  précédent  ne  s'établit  sur  les 
meubles  incorporels,  tels  que  les  créances  mabilières,  que  par 
acte  public  en  sons  seing  privée  aussi  enregistré  et  signifié  au 
débiteur  de  la  créance  donnée  en  gage.  •  On  a  dit  que  le  droit 
de  bail  est  un  meuble  incorporel  ]  que  l'article  2070  a  pour 
objet  d'établir,  pour  la  tradition  des  meubles  incorporels  en 
matière  de  gage,  les  formes  du  transport  de  créance ,  et  que, 
par  conséquent,  le  preneur  qui  donne  son  droit  de  bail  en  gage, 
se  dépossède  suffisamment  par  la  remise  de  son  titre  au  gagiste, 
et  la  signification  de  l'acte  constitutif  du  gage^  dùnsent  enre- 
gistré^ an  propriétaire.  C'est  ainsi  qu'ont  jugé  le  tribunal  de 
Lyon,  la  Cour  de  cassatioui  et  enfin  la  Gour  4e  Grenoble,  de- 
vant laquelle  In  eaute  avait  élé  renvoyée*  Nous  peosetis,  au 


eoBtraîrey  que  ee  n'est  pts  là  une  déposaeseion  et  une  tradition 
rëgulièree,  qui  reropHeeent le  vœu  delà  toi;  nous  pensons  que, 
rsrt{ele2075  n'est  pas  applicable  au  bail,  et  qu'il  est  indiapen- 
sable,  pour  la  régularité  et  la  validité  de  l'établissement  du 
gage,  que  le  preneur  nielle,  à  son  lieu  et  place,  le  gagiste  en 
possession  mèoie  des  lieux  loués.  Nous  nous  rangeons  ainsi 
tout  à  fait  du  côté  de  la  Cour  de  Lyon,  dont  pourtant  Tarrét  a 
été  cassé. 

D'abord  qu'est-ce  qu'un  bien  incorporel? 

Si  BOUS  rioos  exprimions  d'nne  manière  rigcsireosê  et  pfailo* 
sophîque^  nous  dirions  que  tous  les  biens  sont  incorporels;  car 
la  science  du  droit  considère  les  biens  dans  tes  rapports  qui 
lient  les  hommes  aux  choses,  au  point  de  vue  de  l'utilité  et 
des  services  qu'ils  peuvent  en  retirer  et  qu'ils  ont  droit  d'en 
retirer;  et  ces  rapports  sont  évidemment  quelque  chose  d'in- 
corporel. Mats  comme  la  propriété  embrasse  toute  l'utilité  de 
la  chose,  et  consiste  dans  le  droit  d'en  user,  d'en  jonir  et  d'en 
disposer  d'une  manière  absolue  et  exclusive^  on  s'est  habitué 
depuis  longtemps  à  la  confondre  avec  la  chose  même.  C'est 
pour  cela  que  je  dis  :  mon  cheval  f  ma  manên^  pour  désigner  la 
propriété  que  j'ai  snr  tel  cheval  ov  telle  montre.  Par  suite  de 
cette  confusion,  on  a  appliqué  au  droit  de  propriété  la  qualifi- 
cation de  bien  corporel^  et  tous  les  autres  droils  ont  été  appelés 
des  biens  incorporels. 

Atnai  la  elasse  dès  biens  iaeorporeh  eeoiprsnd  tous  les  droits 
réels,  sauf  le  droit  de  propriété,  et  tous  les  droils  personnels, 
sans  nxoepttott. 

Voyons  msInleMat  si  l'aKicle  M75,  qoi  semble  prescrire, 
p«>ur  la  tradition  des  meubles  incorporels  en  matière  de  gage, 
l'observation  des  règles  du  transport  des  créances,  s'appJiqùe 
bien  à  tous  lea  meubles  Inoorporsls. 

hnmédialemenl  noue  ponvoos  aflrmer  que  cet  article  ne 
s'applique  pas  aux  meubles  incorporels  qui  consistent  dans 
des  6hâ%»  réels;  car  l'article  S075  veut  qu'on  fasse  une  signi- 
fication au  débiteur,  et  il  n'existe  pas  de  débiteur  dans  le  droit 
réel  t  ce  droit  réeulte  du  rapport  direct  de  la  personne  à  la 
choee,  et  non  pas  d'un  rapport  d'obligation  entre  débiteur  et 
eréanoier*    ' 

La  miciaeB  gpge  de  l'usufruit  dss  objels  mobiliers  corporels, 
par  exemplt,  ne  s*eft»cUiem  pas  d'après  farlMe  9075,  an 
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iDoyeD  de  la  remise  du  titre  au  gagiste  et  d'uoe  Bignîfteatioo 
au  Du-propriélaire  qui  n'est  pas  débiteur.  11  faudra^  de  toute 
nécessité,  que.  l'usufruitier  se  dessaisisse  des  choses  soumises 
à  soQ  usufruit,  et  en  fasse  la  tradition  effective  et  corporelle  au 
gagiste  ou  au  tiers  convenu  entre  eux. 

Les  universalités  de  biens,,  telles  que  les  hérédités,  sont 
aussi  considérées  comme  des  choses  incorporelles.  Eh  bien! 
supposons  une  hérédité  qui  ne  comprenne  que  des.  meubles. 
Viendra-t-on  prétendre  qu'il  suffira,  pour  en. opérer  la  mise  en 
gage,  d'accomplir  les  formalités  du  transport  des  créances? 
Mais  où  trouvera-t-on  un  débiteur  pour  lui  faire  la  signification^ 
Il  n'y  en  a  aucun.  Nous  croyons  qu'il  faudra  prendre  indivi- 
duellement toutes  les  choses  coqaposant  l'hérédité  et  appliquer 
à  chacune  les  règles  qui  lui  sont  propres  :  pour  les  meubles 
corporels,  ce  sera  la  tradition  coi^orelle;  pour  les  créances» 
ce  sera  la  tradition  suivant  les  formes  du  transport. 

Donc  nous  sommes,  dès  à  présent,  autorisés  à  dire,  avec 
certitude,  que  l'article  2075  n'embrasse  qu'une  certaine  caté- 
gorie de  meubles  incorporels,  en  dehors  de  laquelle  se  trouvent 
tous  les  droits  réels. 

Mais  au  moins  l'article  2075  régit«il  la  mise  en  gage  de  tous 
les  meubleiâ  incorporels  qui  résultent  de  droits  personnels? 
Sufflt-il,  en  un  mot,  que  nous  trouvions  un  débiteur  auquel  il 
soit  possible  de  faire  la  signification  prescrite  par  cet  article? 
C'est  ce  qu'il  nous  reste  à  examiner,  et  ce  qui  va  faire  le  fond 
de  notre  discussion. 

L'article  2076,  qui  paraît  bien  être,  en  matière  de  gage^  une 
règle  absolue  et  sans  exception,  veut  que,  dam  iau$  les  eoi,  le 
gagiste  ou  le  tiers  convenu  soit  mis  et  reste  en  possession  de  la 
chose  engage. 

Recherchons  quelles  sont  les  formes  ordinaires  de  la  tradi- 
tion pour  chaque  espèce  de  bien  ;  et,  afin  de  rendre  nos  obser- 
vations plus  claires,  ne  nous  occupons  plus  du  gage,  plaçons- 
nous  pour,  un  moment  dans  l'hypothèse  de  la  vente  ;  peut-ôtre 
cette  méthode  nous  fournira  quelque  lumière. 

Ordinairement  la  tradition,  surtout  des  meubles,  s'opère  par 
des  moyens  physiques  et  corporels,  qui  font  passer  la  chose 
des  mains  du  vendeur  aux  mains  de  l'acheteur.  L^s  formes  en 
sont  détaillées,  d'une  manière  un  peu  vague  et  incomplète,  dans 
les  articles  1004  et  suivants.  L'article  1607  s'occupe  de  la  tra- 
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dîtîon  des  choses  ÎDCorporelles,  et  s'exprime  ainsi  :  «  La  tradi- 
tion des  droits  incorporels  se  fait^  ou  par  la  remise  des  litres, 
ou  par  l'usage  que  l'acquéreur  en  fait  du  consentement  du  ven* 
deur.  »  Cet  article  nous  indique  que  la  tradition  des  biens  in- 
corporels ne  se  fait  pas  toujours  de  la  môme  façon,  et  que,  dans 
certains  cas,  elle  se  manifeste  par  l'usage  que  l'acquéreur  fait 
de  la  chose  du  consentement  du  vendeur. 

Enfin,  dans  un  autre  chapitre,  le  Code  établit  les  règles 
toutes  spéciales  du  transport  de  certains  biens  incorporels , 
parmi  lesquels  figurent  principalement  les  créances  (art.  1689 
et  suivants).  Ces  biens  ne  sont  transférés  à  l'acquéreur,  à 
l'égard  des  tiers,  que  par  la  signification  du  transport  au  débi- 
teur, ou  l'acceptation  de  ce  transport  faite  par  lui  dans  un  acte 
authentique.  Mais,  d'après  l'article  1689,  la  tradition  de  ces 
mêmes  biens  s'opère  entre  les  parties  par  la  remise  du  titre  au 
cessionnaire.  Donc  les  règles  du  transport  sont  tout  à  fait 
étrangères  au  genre  de  biens  incorporels  dont  la  délivrance, 
d'après  l'article  1607,  s'efi*ectue  par  l'usage  que  l'acquéreur  en 
fait  du  consentement  du  vendeur.  Le  droit  de  bail  rentre  évi- 
demment dans  ce  dernier  genre  de  biens.  Il  n'est  pas  possible 
de  soutenir  sérieusement  que  lo  preneur  puisse  délivrer  son 
droit  an  cessionnaire,  en  conservant  la  possession  des  lieux 
loués.  La  délivrance,  en  effet,  a  pour  but  de  procurer  à  l'ao- 
qnérenr  les  moyens  d'exercer  régulièrement  et  efficacement  son 
droit,  comme  le  vendeur  l'exerçait  lui-même.  Or,  dans  l'espèce 
d'tttie  cession  <fe  bail,  jusqu'à  ce  que  la  jouissance  du  cédant 
ait  complètement  cessé  et  que  le  cessionnaire  soit  entré  en  pos- 
session des  lieux  loués,  les  conditions  de  la  délivrance  ne  sont 
pas  remplies. 

N'en  sera-t-il  pas  de  même,  si  nous  revenons  à  Thypothèse 
d'une  constitution  de  gage?  Pour  qu'il  en  fftt  différemment,  il 
faudrait  un  texte  bien  clair  et  bien  exprès  qui  apportât  une 
exception  aux  règles  ordinaires  de  la  tradition  du  droit  de  bail. 

On  a  cru  trouver  une  disposition  dérogatoire  dans  l'ar- 
ticle f&/&  lui-même.  Mais  cet  article  est  loin  d'être  explicite. 
Nous  avons  déjà  reconnu  qu'il  ne  peut  pas  s'appliquer  à  tous 
les  meubles  incorporels;  il  parle  seulement  des  meubles  incor- 
porels teh  que  les  créances  moMiéreêy  c'est-à-dire  semblables 
aux  oféances  mobilières;  et  un  droit  de  bail,  bien  qu'étant  un 
droit  personne),  ne  ressemble  en  aucune  façon  à  une  créance 
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propreménl  dite.  Et  pais  les  règles  du  traoftport  des  ofteneet 
ne  se  trouvent-elles  pas  sous  la  rubrique  :  Du  transport  des 
créances  et  murée  droitt  mcer^rslf?  L'article  1689  lui^roènie, 
le  premier  de  ce  chapitre  «  ne  s'exprinrie-t-il  pas  aussi  d*une 
manière  bien  générale  dans  l'indication  des  biens  qui  y  sont 
soumis?  Et  pourtant  on  n'a  pas  songé  à  étendre  ces  règles  à  ja 
cession  d'un  droit  de  bail. 

Les  articles  1689  et  1690  ne  régissent  pas  la  cession  du  bail; 
je  dis  que^  par  la  ooème  raison,  Tarticle  8075  ne  régit  pas  la 
mise  en  gage  de  ce  mémo  droit.  L'article  3076  se  réfère  tout 
simplement  aux  articles  1689  et  1690,  noo«seulsment  pour  ce 
qui  regarde  les  formes  à  observer,  mais  aussi  pour  ce  qui  re- 
,  garde  la  détermination  des  choses  auxquelles  ce  mode  parti* 
culier  de  tradition  est  applicable. 

Ainsi  les  articles  que  nous  venons  d'indiquer  organisent  une 
tradition  toute  spécislOf  pour  la  mise  en  gage  d'une  certaine 
catégorie  de  biens  incorporels,  qui  sont^  pojir  ainsi  dire,  plua 
incorporels  qoe  les  autres.  Cette  catégorie  ne  comprend  pas 
les  droits  réels;  etie  ne  comprend  pas  davantage  les  droits 
personnels  qui,  comme  le  droit  de  bail,  exigent»  pour  leur 
exercice,  la  détention  d'une  chose  corporelle*  Elle  comprend 
les  droits  personnels  qui  ne  laissent  aucun  signe  apparent  entra 
les  mains  du  créancier»  et  s^exerceot  directement  de  personne 
à  personne.  Ajoutons-y»  pour  être  complet,  leaacliona  sur  des 
tiers  (art.  1689),  sana  exoepter  môme  les  actions  réelles,  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  avec  les  droits  réels,  Autre  chose,  eo 
effet,  est  la  cession  ou  la  mise  en  gage  du  droit  réel,  autre 
cboae  est  la  cession  ou  la  mise  en  gage  de  l'action  réelle.  Par 
exemple,  je  ne  puis  donnei*  en  gage  le  cheval  que  j'ai  dans  mott 
écurie,  sans  en  faire  la  tradition  oorporelle  au  gagiste;  mais, 
au  contraire,  je  puis,  en  accompliasaot  simplement  les  formai 
lités  du  transport  des  créances,  donner  en  gage  l'action  réelle 
que  j'ai  contre  celui  qui  le  détient  indûment. 

Les  biens  incorporels,  qui  appartiennent  à  la  catégorie  dont 
nous  venons  de  parler,  n'ont  vraiment  rien  de  manifesie  et  de 
palpable.  La  tradition  physique  en  était  impossible.  Force  a  été 
d*org(iniser  certaines  formalités  qui  en  tinssent  lieu,  si  l'on  ne 
voulait  pas  déclarer  ces  choses  non  susceptibles  de  tradition, 
comme  l'avait  fait  l'ancien  droit  romain.  Mais,  par  cola  môme 
que  œ  mode  de  tradition  a  quelque  chose  d'exceptionnel,  il  faut 


awir  fraad  loiii.da  le  iMintmir  dtiw  ios  jiMtes  Hiiiili»;  et 
lorsqo'oD  a  posé  C6t  limites  d'une  certaine  manière  en  cas  de 
▼aote  ou  de  cession,  on  ne  toit  pàs  pourquoi  il  en  serait  autre* 
oient  en  cas  do  mise  en  gage. 

Si  l'on  admettait  Topinion  que  nous  combattons,  on  Terrait 
i  la  liquidation  do  gèffe,  c'est^à^lire  quand  il  deviendrait  né* 
oeaaaire  d'en  ordonner  la  tente  pour  payer  le  créancier,  se 
produire  un  singulier  phdDoniène.  Le  preneur  serait  censé 
s*6tre  dépossédé  entre  les  mains  du  gagiste  par  raccomplisse- 
ment  des  formalités  du  transport;  et  voilà  qne  ce  preneur  serait 
obligé  de  fiiire  une  nouvelle  tradition  h  I  acquéreur,  et  de  le 
mettie  pour  cela  en  possession  effective  des  lieux  loués! 

Pour  compléter  notre  démonstration,  nous  allons  faire  voir 
que  cette  opinion  manque  complètement  le  but  que  s'est  pro* 
posé  la  loi,  par  la  dépossession  et  la  tradition  de  la  chose. 

La  loi  vent  que  la  chose  engagée  sorte  des  mains  de  son 
propriétaire  et  soit  placée  sons  la  garde  du  gagiste  ou  d'un  tiers 
ooQVeov,  afin  qn'elle  se  trouve  en  sûreté,  et  qu'il  ne  soit  pas 
possible  an  débiteur  ou  à  tout  autre  de  diminuer,  psr  son  fait, 
la  garantie  du  créancier.  Or,  dans  notre  question^  si  la  chose 
looée  reste  entre  les  mains  dn  preneur,  l'intention  de  la  loi 
n'est^dle  pas  évidemment  méconnue?  En  effet,  le  preneur 
n'aura  plus  le  même  intérêt  à  faire  prospérer  son  établisse* 
meni;  il  pourra  le  négliger,  et  son  droit  de  bail  qui,  à  un  mo« 
ment  donné,  représentait  pent^^étre  une  valeur  très-importante, 
aéra  réduit  plus  tard,  fante  de  soins,  à  une  valeur  beaucoup 
moindre.  KnOn  ne  peut-il  pas  arriver  que  le  ^preneur  se  con* 
doise  de  telle  sorte  qu'il  provoque,  de  la  part  du  propriétaire, 
une  demande  en  résiliation?  Le  preneur  aura  donc  ainsi  la 
pesaibitité  de  détériorer  et  même  de  faire  périr  complètement 
la  gage.  C*eat  précisément  pour  lui  enlever  cette  possibilité 
que  la  toi  a  voula  le  déposséder  de  la  oi^ese- engagée. 

Remarquez  que  cet  inconvénient  ne  se  présente  pas  pour  les 
créaooea  et  autres  droits  semblables.  Une  fois  que  le  titre  est 
entre  les  mains  dn  gagiste  et  que  la  signification  a  été  faite  au 
débilenr,  le  créancier  qui  a  donné  sa  créance  en  gage  ne  détient 
phia  fi^tà  qui  y  aoit  relatif,  et  il  est  bien  réellement  mis  dans 
l'impiNsaance  de  nnire. 

La  dépoasession  a  encore  un  antre  objet  :  elle  sert  à  avertir 
le-  public,  et  à  ne  laisser  si^ister  dans  les  mains  de  celui  qui  • 
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a  coDstituë  un  gage  aucune  apparence  irompmise  tur  laquelle 
pourrait  s'élever  un  crédit  sans  fondement.  Dira<i-on  que  le 
public  est  suffisamment  averii  par  la  remise  du  tiire  au  gagiste 
et  la  signification  faite  au  bailleur,, que  les  personnes  prudentes 
qui  voudraient  traiter  avec  le  preneur,  sur  la  foi  du  bail  qu'il 
exploite,  devraient  se  faire  représenter  son  titre,  ou  bien  s'as- 
surer que  le  bailleur  n'a  reçu  aucune  signification?  Tout  cela 
.serait  gênant  et  vexatoire  dans  la  pratique.  Un  locataire,  par 
exemple,  exploite  un  fonds  de  commerce;  tous  les  jours  il  est 
en  relation  avec  des  fournisseurs  et  contracte  de  nombreux 
engagements.  Faudra-t-il  que  ces  personnes,  le  voyant  en  pos- 
session réelle  d'un  bail  de  longue  durée  dont  elles  connaissent 
la  condition  avantageuse,  et  sur  lequel  elles  ont  dû  raisonna* 
blement  compter  comme  sur  un  élément  sérieux  de  crédit, 
soient  obligées,  fy)ur  conserver  leur  sécurité,  d'exiger  tous  les 
jours  l'exhibition  du  titre,  ou  d^aller  demander  au  bailleur  si 
aucune  signification  ne  lui  a  été  adressée?  Cela  n'est  paa  pré* 
sumable.  En  matière  de  gage,  la  vérité  doit,  pour  ainsi  dire, 
sauter  aux  yeux,  toutes  les  fois  du  moins  que  la  cbose  engagée 
présente  aux  regards  du  public  quelque  chose  d'apparent. 

Lorsque  le  bail  n'est  pas  encore  en  cours  d'exécution,  rar<* 
ticle  1718  nous  dit  qu'il  renferme  une  triple  obligation  dft  1» 
part  du  bailleur  :  1*  de  délivrer  au  preneur  la  choee  loofe; 
^  d'entretenir  cette  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour 
lequel  elle  a  été  louée;  3*  d'en  faire  jouir  paisiblement  le  pra- 
neur  pendant  la  durée  du  bail.  Tant  que  les  choses  en  restent 
là,  le  preneur  n'a  qu'une  action  contre  son  bailleur,  et  ne  détient 
par  devers  lui  aucun  élément  corporel  <)e  son  droit.  Ainsi  nons 
reconnaissons  que,  dans  cet  état,  si  le  bail  est  donné  en  gage, 
le  mode  de  tradition  provisoire  à  employer  sera  celui  du  trans- 
port des  créances.  (Voyez  Paris,  26  février  1852;  Journal  du 
Palais,  1851,  t.  Il,  p.  476.)  Inutile  d'ajouter  que  la  cession  s'o« 
pérerait  suivant  les  mômes  formes. 

Mais  le  bail,  au  contraire,  se  trouve-tnl  en  cours  d'exécution, 
la  première  des  trois  obligations  est  accomplie;  le  preneur  est 
entré  en  possession  de  la  chose  louée  ;  il  a  la  détention  d'un 
objet  corporel,  détention  qui  se  présente  comme  la  condition 
jîne  quà  non  de  l'exercice  de  son  droit  :  de  sorte  qu'elle  est  la 
manifestation  corporelle  de  son  droit  de  bail,  tout  aussi  bien 
que  la  possession  de  l'objet  qui  m'appartient  est  la  manifesU* 
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tkm  eorporelle  de  mon  droit  de  propriété.  Or,  si  je  veux  mettre 
régolièrement  en  gage  l'objet  qnî  m'appartient^  il  faut  que  je 
me  dépoaiile  de  la  pogaession  physique,  pour  faire  disparaître 
decbes  moi  cette  manifestation  de  mon  droit,  qui  pourrait 
tromper  les  tiers.  Est-ce  que  les  mômes  raisons  ne  semblent 
pas  exiger  que  le  preoeor  qui  veut  mettre  en  gage  son  bail  en 
conra  d'exécution  se  dépouille  de  la  possession  deé  lieux  loués, 
qai  est  aussi  la  manifestation  de  son  droit,  et  pourrait  égale* 
ment  tromper  les  tiers  ? 

Il  est  tellement  vrai  qu'il  faut  tenir  grand  compte,  vis-à-vis 
dea  tiers,  de  la  possession  du  preneur  et  des  droits  qu'il  exerce 
sur  la  chose,  que  le  législateur  se  préoccupant  de  cette  situa- 
tion, s'est  mis  en  mesure  d'en  avertir  le  public,  en  exigeant, 
par  la  loi  du  S3  mars  18S5,  la  transcription  au  bureau  des  hy- 
pothèques des  baux  d'une  durée  supérieure  à  dix-huit  ans. 

Voilà  pourquoi  on  a  mis  sérieusement  en  question  le  point 
de  savoir  si  le  bail  est  un  droit  réel  ou  un  droit  personnel 
C'est  qu'en  effet  le  bail  lient  le  milieo  entre  les  droits  réels  et 
cette  catégorie  de  droits  personnels  qui  n'ont  rien  de  palpable, 
et  sont,  ai  je  puis  m'exprimer  ainsi,  à  l'état  d'abstraction  entre 
les  mains  de  ceux  qui  les  possèdent. 

-M.  Troplong,  dans  le  passage  suivant^  caractérise  très-bien 
le#Miio  dedéposaession  qui*  doit  avoir  lieu  en  matière  de  gage  : 
«  U  faut,  djl-il,  que  celte  dépossesaion  du  débiteur  soit  sincère; 
il  «e  faut  pas  qu'elle  soit  arrangée  de  manière  à  ne  laisser  au 
créancier  qu'une  vaine  apparence  de  possession,  et  à  conserver 
au  débiteur  le  véritable  maniement  de  la  chose.  »  {Nantiisemeni, 

n^aoï.) 

On  nous  a  proposé  un  cas  qui  parait  embarrassant  au  pre- 
mier abord,  et  mérite  un  moment  d'attention.  On  nous  a  dit  : 
Supposes  que  le  preneur  ait  sous-loué  la  chose  en  totalité,  et 
qu'il  veuille,  en  cet  état,  mettre  son  droit  en  gage,  comment 
vous  y  preodrez-vous  dans  votre  système?  Le  principal  loca- 
taire n'est  pas  en  possession  des  lieux  loués  :  il  semble  dès 
lora  que  les  arguments  que  nous  avons  invoqués  ne  reçoivent 
pas  leur  application  dans  l'espèce.  La  question,  à  notre  avis, 
revient  à  se  demander  de  quelle  manière  la  cession  du  droit 
s'opérerait.  Faudrait-il  eniployer  ou  non  les  formes  du  trans- 
port des  créances?  S'agit-il  là,  en  un  mot,  de  ce  que  l'ar- 
ticle 16W  appelle  une  créance,  un  droit  ou  une  action  sur  un 
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tt«rt?  Cir,  BOUB  le  fépélOM>  el  bous  «loyoM  l'avoir  dé«mtr4 
plus  batti,  la  tradition  n'oat  pas  autre  pow  le  gage  qne  pour 
la  oessioo  ;  l'opération  est  abiolameot  ideotiqve  daoa  Vnn  et 
Tautre  cas;  la  différence  n'exiate  qae  dans  lea  résoltata  et  lea. 
effets.  £h  biea  !  en  cet  état»  nous  croyons  reconnailre^  dana  le 
droit  du  principal  locataire,  une  de  ces  cfaoeea  ooropriaaa  dana 
la  catégorie  dea  biens  incorporels  spécifiés  par  l'article  1680. 
Aucune  chose  corporelle  ayant  trait  au  droit  du  principal  loc»* 
taire  ne  reste  dans  ses  mains  ;  il  n'a  plus  qu'une  action  aoit 
contre  le  propriétaire,  soit  contre  le  soos-localaire^  et  un  droit 
de  suryeillance  si  vague  et  ai  imperceptible,  qu'on  ne  doit  paa 
le  regarder  comme  suffisamment  apparent  pour  le  public.  C'eal 
pourquoi  nous  penserions  que^  pour  que  la  cession  fût  régu* 
lière  à  l'égard  des  tiera,  aussi  bien  que  la  mise  en  gage»  il  fau* 
draît  une  tradition  manifestée  par  la  remise  des  titres  an  caa« 
sionnaire  ou  au  gagiste,  et  une  aigniflcation  à  chacun  dea  débi- 
teurs dont  les  obligations  constituent  le  droit  du  principal 
locataire,  c'est-^à-dire  au  bailleur  et  au  aooa-iocalaire. 

Cette  solution^  loin  d'être  une  exception  auK  principea  qae 
nous  avons  invoqués,  en  est  une  application  très-naturelle  et 
très-juste. 

Arrivons  aux  difilcultés  d'exécution  que  soulève  notre  sys- 
tème. On  objecte  qne  soumettre  le  preneur  qui  veut  donner  son 
bail  en  gage  à  la  nécessité  de  mettre  le  gagiste  en  possession 
des  lieux  loués^  c'est  presque  rendre  impossible  Tétabliaeement 
du  privilège  de  gage  sur  le  droit  de  bail.  Nous  avouons  volon» 
tiers  que  les  conditions  sont  dores  à  remplir.  Cependant  on  ne 
peut  pas  aller  jusqu'à  dire  qu'il  y  ail.une  véritable  imposaibilité. 
Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi,  en  matière  de  constitution  de  gage,  a 
tracé  des  règles  et  des  formalités  qu'elle  regarde  comme  indis* 
pensables,  et  elle  entend  qu'elles,  soient  rigoureusement  ob- 
servées à  peine  de  nullité,  car  elles  ont  pour  but  de  ssuvegarder 
le  crédit  public  et  lf>fl  intérêts  des  tiers. 

La  jurisprudence,  qui  a  eu  à  statuer  sur  des  cas  particuliers 
où  se  présentaient  de  grandes  raisons  de  faire  fléchir  les  règles 
ordinaires,  a  mieux  aimé  déclarer  la  constitution  de  gage  im- 
possible, dans  certaines  circonstances^  qne  do  rion  changer  aux 
formes  salutairos  ot  protectrices  édictées  par  la  loi.  Nous  oite- 
rons  comme  exemple  une  affaire  qui  a  été  jugée  par  la  Conr  de 
Parii,  loSO  juillejL  1851  (Joumal  du  Pala%$,  186%,  ^r.50).  Lo 
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ooMMrpo  de  la  bonlaiiiferio  «•!  MNimîs,  dans  te  oapilalê  et 
dans  beaucoup  d'autres  villes,  à  des  règlemenls  de  poiioe  qui 
m  permettent  pas  de  l'exereeraana  une  aotorisatioD  spéciale 
de  raatorité  compétente.  Chaque  boulanger  autorisé  obtient  un 
Doméro.  Ce  numéro  représente  une  certaine  valeur»  qui  dcùt 
ilgnrep  dans  le  patrimoine  et  la  fortune  de  celoi  qui  le  possède; 
il  peut  être  vendu  et  cédé  à  un  tiers  avec  l'agrément  de  Tadmi- 
nistration  ;  il  peut,  sous  la  même  condition^  être  saisi  et  mis  en 
adjudication  sur  tes  poursuites  des  créanciers  :  c'est  ce  qa'a 
reconnu  formellement  la  décision  dont  nous  parlons.  Cela 
compris»  on  boulanger  de  Paris  avait  donné  en  gage  son  nu*» 
méroi  avec  fonds  de  commerce  et  achslandsge  {  mais  il  ne  s'était 
pas  dessaisi  corporellement^  il  avait  sc^ulemf  nt  remis  ses  titrea 
au  gagiste,  et  une  signiBeation  avait  été  faite  au  préfet  de  po« 
liee^  qui  délivre  les  numéros»  La  question  de  savoir  si  une 
constitution  de  gsge  ainsi  effectuée  élait  valable  fut  portée,  à 
la  snite  d'un  appel,  devant  la  Cour  de  Paris,  qui  déclara  noo- 
aeolemeot  que  cette  constitution  de  gage  était  nulle,  mais  mémo 
qu'il  n'était  pas  possible  de  la  faire  d'une  manière  régulière, 
parce  qu'an'  numéro  de  boulangerie  est  une  propriété  êui  fs* 
neri»,  soumise  à  des  règles  particulières)  qu'elle  constitue  une 
faculté  toute  personnelle ,  et  qu'il  n'eat  pas  permis  de  se  des<- 
saisir  de  rexeroica  de  ce  droit  entre  les  mains  d'une  personne 
qui  Texploiterait  au  nom  du  propriétaire. 

De  cette  décision,  noua  pouvons  eonclore  en  passant  qu'un 
fonds  de  eommerce  avec  son  achalandage,  lornque  rcxerciee 
de  ce  commerce  est  libre  et  dégagé  des  entraves  apportéea  i 
celai  de  la  boulangerie  al  è  beaucoup  d'autres  par  les  règle- 
ments administratifs,  peut  très-bien  être  donné  en  gage.  Mais 
il  faut  auivre  alors  les  règles  ordinaires  de  dépossesaion*  et 
opérer  une  tradition  réelle  et  corporelle  entre  les  mains  du  ga** 
giste  ou  du  tiers  convenu.  Cela  résulte  d  ccniraria  du  oonsi-» 

dérant  suivant  de  Tarrét  de  Paris  :  m  Attendu qu'à  l'égard 

de  ces  valeurs  (acbalandsge  ei  fonds  de  commerce)  le  contrat 
de  gage  ne  peut  non  plus  a'effectuer  valablement,  puisque  l'in- 
dustrie^  comme  dans  l'espèce,  n'a  pas  cessé  d'être  aux  mains 
du  débiteur  et  exercée  par  lui.  » 

Un  arrêt  de  la  même  Cour,  du  2  janvier  1843,  juge  dana  le 
même  sens,  à  propos  d'un  brevet  de  libraire  (Journal  du  Pa* 

ii,  1843, 1. 1,  p.  141). 
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Et  ne  pourrioas-DouB  pas  appliquer  tout  cela  aux  offleea 
ministériels? 

Mais  ce  que  nous  voulions  faire  remarquer,  et  ce  qoi^  noua 
croyons,  est  très-conforme  à  Teaprit  de  la  loi,  c'est  que  le  con- 
trat de  gage  ne  peut  produire  ses  effets  sî  toutes  les  formalités 
ne  sont  pas  strictement  remplies.  Aucune  raison  de  difficulté 
ni  même  d'impossibilité  d'exécution  ne  saurait  en  dispenser. 
Le  privilège  n'existe  qu'à  cette  condition. 

Il  est  de  principe  que  le  gage  n'est  qu'un  dépôt  entre  les 
mains  du  gagiste^  pour  la  sûreté  de  sa  créance,  et  que  par 
conséquent,  en  règle  générale,  il  n'a  pas  le  droit  d'employer  la 
chose  à  son  usage.  Est-ce  à  dire  cependant  que,  lorsqu'il  s'agit 
de  ces  meubles  qui  sont  plus  particulièrement  destinés  à  pro- 
duire des  fruits,  la  chose  devra  nécessairement  rester  impro- 
ductive entre  les  mains  du  gagiste?  Non  certainement  :  le  lé- 
gislateur n'a  pas  voulu  faire  violence  à  la  nature  des  choses.  On 
concilie  tout  au  moyen  d'une  compensation  qui  s'opérera^  à 
due  concurrence,  entre  les  fruits  perçus  par  le  gagiate  et  les 
intérêts  et  successivement  te  capital  de  sa  créance.  Cette  solu- 
tion si  raisonnable  est  empruntée  au  droit,  romain,  qui  la  fon- 
dait sur  une  convention  tacite  intervenue  entre  les  parties, 
convention  bien  présumable^  en  effet,  puisqu'elie  est  dans 
l'intérêt  de  tout  le  monde.  Le  droit  romain  donnait  pour 
exemple  la  mise  en  gage  d'un  cheval  de  labour  ou  d'un  esclave. 
La  possession  de  ces  choses  serait  même  une  charge  pour 
le  propriétaire  ou  le  gagiste,  si  les  fruits  n'en  étaient  pas 
perçus. 

L'article  2081  prévoit  la  difficulté  et  la  résont  pour  les 
créances  productives  d'intérêts. 

La  même  théorie  est  parfaitement  applicable  à  la  mise  en 
gage  du  droit  de  bail  ;  car  il  est  de  l'essence  de  ce  droit  de 
produire  des  fruits  :  il  ne  se  conserve  et  ne  se  maintient  que 
par  son  exercice.  L'exploitation  régulière  de  la  chose  louée  est 
d'ailleurs  une  des  obligations  du  preneur  envers  son  bailleur; 
en  sorte  que  la  convention  présumée  devient  ici  une  conven- 
tion forcée. 

Si,  au  moment  de  la  constitution  du  gage,  les  parties  ont 
fixé  la  valeur  à  laquelle  elles  estiment  la  jouissance  de  la  chose, 
cet  accord  devra  être  suivi.  Si  rien  n'a  été  convenu  dès  le 
commencement,  les  parties  pourront  encore  régler  leurs  inté- 
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lAts «Diablement;  sinoo  l'oa  aura  recours  à  one  expertise,  si  le 
besoÎD  s'ea  fait  sentir. 

Le  gagiste,  par  son  inenrie  ou  son  ioAdëlité,  comproinetril 
le  gage  qui  lui  a  été  oodflé^  le  remède  se  trouve  dans  Tar- 
tido  208S.  Le  preneur  demandera  et  pourra  obtenir,  suivant 
les  circonstances,  d'être  réintégré,  avec  ou  sans  dommsigeB- 
intérèts,  dans  la  jouissance  de  son  bail. 

H  va  sans  dire  que  s'il  avait  été  stipulé  expressément,  entre 
le  bailleur  et  le  preneur,  que  le  bail  ne  pourrait' pas  être  cédé, 
k  mise  en  gage  ne  pourrait  avoir  lieu.  DUMOLARD. 


tTUBE  SUR  LES  PRIVILÊSES  ET  HYPOTRtQOES. 
Pn  M.  Stfvm»  eomelUer  à  la  Cour  ds  asMStftSB. 

nomtaB  ASTiGu*. 

Artich  2103. 

Quelles  sont  les  questions  que  le  législstear  devra  se  poser 
quant  aux  privilèges  sur  les  immeubles  ?  Elles  sont  nombreuses 
et  importantes. 

L  On  a  proposé  la  suppression,  sur  les  immeubles,  des  pri- 
Til^es  généraux  de  Particle  2101,  sauf  de  celui  pour  frais  de 
justice.  M.  Pougeard  disait  dans  son  projet  de  1849  :  — *  Lei 
prwilégei  ne  s'exereeni  que  sur  les  tneubles.^-U»  Langlois  sup- 
primait l'article  2103.  l^e  conseil  d'État  s'y  résignait  avec 
quelque  regret,  dans  l'intérêt  du  crédit  foncier. 

C'était  peut-être  aller  trop  loin.  Les  privilèges  de  l'article 2101 
Boni  des  privilèges  personnels  ;  ils  doivent  frapper  tous  les  biens 
qne  possède  la  personne  ^  leur  caractère  de  généralité  est  la 
conséquence  de  leur  nature  x  pour  être  logique  il  faut  le  leur 
conserver. 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'ils  doivent,  comme  aujourd'hui, 
primer  tons  les  autres  privilèges  et  les  hypothèques  assis  sur 
les  immeubles.  Ces  privilèges  et  hypothèques  reposent  ou  sur 

• 
*  T.  iMNM  sriÊif^,  tons  XVm,  p.  112. 


i4  LÉiMLAfffOBI. 

de»  gages  npMmXf  om  sur  d«s  causes  d'magOMDtalMii  M  d» 
créaiioD  de  valeurs  :  ils  doiTeot  donc,  oamme  afihotani  plus 
iatimeiMnt  l«s  immeobtés  aur  lesquels  ils  frappent,  dire  collo- 
ques avant  les  créanoea  génératea,  quelque  favorables  qu'elles 
BOient  C'est  ee  que  faisait  reaaortir  avec  «n  grand  sena  la  Fa* 
collé  de  Caen,  dans  l'enquête  de  1841*44,  cik4e  avec  approba* 
tioD  par  M.  Paul  Peut  (a*  M6)«  •«-  «  Poorqnoif  par  eftenpie,  le 
•  vendeur  perdraH-il  une  partie  de  aon  prix  parce  que  son 
m  acheienr  a  dea  doaaealîques  auxquela  il  est  dA  dea  gagea? 
«  Pourquoi  le  œpartageant^  forcé  pent^-étre  par  le  aort  de  ae 
«'conlenter  d'une  soulte,  subirait-il  une  réduction  au  profit 
«  des  fournisseurs  de  son  copartageant?  Certes^  ce  serait  assez 
«I  favoriser  les  créanciers  mentionnés  en  Tarticle  2101  que  de 
«  les  coUoquer  avant  les  créances  cbirograpbairesy  non-seule- 
«  ment  sur  lea  aaaublea,  maisMcore  sur  le  prUdeaiosmeublea, 
«  quand  il  n'est  pas  absorbé  par  des  privilèges  ou  dea  bypcH 
«  tbëques.  •  (fiec«  J^j/pu^  3»  9k)  K 

C'est  à  ce  parti  que  s'était  arrêtée  la  commission  de  Tassem* 
blée  législative.  Telle  est  aussi  la  légielaiion  Belge. 

Il  est  bien  entendu  que  si  l'on  sauclionne  ceite  opinion,  il 
faudra,  comme  pour  les  meubles^  donner  un  rang  de  préférence 
on  de  prélèveaaaal  ;  «^  aux  frais  de  jaaiiee;  •—  au  prîviMge  du 
Trésor,  pour  les  oootributiona  4ireotea,  et  pour  les  4roila  de 
mutation  par  décès,  si  l'on  conserve  ces  privilèges*  ««^  La  Cour 
de  Rion  ^vi«  %m  eela  par  la  Cour  de  Douai)  avait  proposé 
d'y  ajouter  lea  fraia  de  conservation^  de  répiratÎM  4it  d'eMm» 
tien  de  TiuMneublerdans  l'année  qui  a  précédé  la  v^te  :  4»tte 
imitation  de  rariicie  ilOS,  n'  a,  iMmt  équitable  et  utiW  \ 

11.  (kl  a  proposé  la  auppreaaioo  d'an  attire  privilège  s«r  k» 
immeubles^  celui  des  arohiteotes,  enlraprenettrs  et  ouvrierai  aw 
la  phtt^value  que  (eura  uravaux  ont  proourée  à  rimoMMible* 
Cette  cause  de  privilège  est  pourtant  tout  à  fait  rationnelle  et 

^  La  Cour  de  Pau  [Doc,  hyp.,  2, 83),  la  Faculté  de  Dijon  {ibid.,  2>  US] 
ouvraient  le  même  avis.  —  La  Cour  de  Riom  {ih.j  3,  97)  supprimait  com-^ 
plétement  Tarticle  2103.  —  La  Cour  de  cassation,  lors  de  la  diSMiisian  du 
CoAb  elvU,  aa  plaçait  les  prtviMsss  de  Vartkie  IlSl,  sar  les  HsmauMes» 
qn'spf^i  tous  les  aMea  prl viléges«  —  Feoet»  2 .  64Q. 

*  La  Législation  du  canton  de  Yaud  applique  le  même  principe;  —  aii 
cas  de  copropriété»  pour  réparations  faites  au  mur  mitoyen  ou  à  l'Immeuble 
commun;  --  au  cas  d'intérêt  public,  pour  réparations  faites  par  ordre  de  la 
police  à  un  Immeabls  menaçant 
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en  twnDotaie  tv^o  !•  sjglèiiit  général  de  la  loi«ir  iMprinl^^paa. 
Em  li49f  on  recula  devant  tes  fermaiiiés  nombreUMtqn'exigeaU 
la  eolkierTatîon  de  oe  privilège^  on  mil  ee  doole  aen  ntiliiéy  en 
peft^â  pouToir  le  remplacer  par  une  imcripiion  pi»ise  ou  on 
erédil  ooveK  nr  la  propriété.  (Projet  de  M.  Langloia;  -^M «  Paul 
Pool,  wfi  i^âO.) 

Mata  celte  maottre  d*opérer  ne  eerait  pas  aan^  ineonvé'» 
nieiita. 

Prendre  inscriptioD  ou  ouvrir  on  crédit  hypothécaire  avant 
lestravaust^  o'eat  foK  bien  :  cependant  Tinaoription  ainsi  prlae 
n'aura  rang  qu'à  compter  de  sa  date,  et  sera  primée  par  loafc 
lee  créanciera  anlérienra;  ai  cea  eréanciera  abeorbent  et  au 
delà  la  valeur  actuelle,  c'eat  |iour  eux  que  iravaillera^l'arcbiteete 
ou  l'entrepreneur,  car  leurs  hypothéquée  s'étendront  à  toutes 
ka  augmentotiona  de  rimmeobic.  Il  *  faudrait^  an  contraire, 
tronver  un  moyen,  en  laisaant  aux  créancière  antérieurs  ta  va« 
leur  ancienne  de  la  propriété,  d'aaanrer  an  conatruotenr  la  p)os« 
vaine  qu'il  aura  créée  par  ses  travaux.  C'est  ce  que  faisait  Tar- 
tiole  210^  u^  8;  et  si  on  Ta  rarement  employé,  ee  n^eet  pas 
qne  la  reosonree  <pi'il  oiTrait  fût  inutile  t  un  propriétaire  peut, 
an  contraire,  avoir  besoin,  dapa  un  intérêt  légitime  et  bien 
calculé,  de  faire  des  eonatructioaa  sur  aon  iasmeubie,  surtout 
quand  il  a'agit  de  biens  qaU)  ne  peut  vendre»  de  biens  dotanx, 
par  exemplei  mais  on  a  aoumis  raecompliaaement  d'un  tel 
projet  i  un  luxe  «aïoeaaif  de  précamiena  et  de  formalitéa  qui 
ont  fait  reenler  bien  dea  propriétairea  el  des  arcbiteetea.  La  loi 
d'iilleurs  n'était  paa  aasex  aoigneuae  du  prinmpe  de  la  publia 
eité  et  dea  intérêts  dea  tierii 

Ea  eflet,  IMnacription  du  premier  prooè»»^f«rbal,  exigée  par 
lea  artidea  S108  et  91 10^  n'indique  paa  aux  tiera,  même  ap« 
pfoxtmativement,  la  eemme  dont  l'immeuble  potvfa  se  tronvor 
grevé  1  celte  incertitude  peut  durer  longtemps,  puisqu'elle  n'eat 
levée  que  par  l'inscription  du  second  proeèa«-verbaK 

Pour  éviter  oel  Inconvénient^  et  anasi  pour  simpKfier  le  mode 
de  constatation  du  privilége>  on  pourrait  dire  que  la  première 
inscription  ne  serait  pas  indéterminée)  qu'elle  serait  faite  pour 
une  somme  convenue  entre  le  propriétaire  et  Vouvrier>  maori^^ 
wmm  que  ce  dernier  ne  pourrait  dépasaer  ;  qu'elle  aérait  accom^ 
pagnée  d'an  procèe-verl>al  constatant  l'état  dea  lieux,  chose 
indiapenaable  pour  connaître  ta  valeur  sur  laquelle  frapperont 


16  LÉ6I8ULT10N. 

les  bypoihèqaes  antérieures;  mais  ce  serait  tont  :  laseoopde 
expertise  serait  inutile^  car  c'est  au  moment  de  la  vente  que 
doit  se  constater  la  plus-value  :  un  procès-verbal  fait  plus  tdt 
pourrait  certainement  être  critiqué  par  les  créanciers.  Qu'on 
leur  réserve  ce  droit;  qu'ils  puissent,  lors  de  la  distribution^ 
faire  réduire  Tiuscription  de  Tarchilecte  si  elle  est  excessive  : 
on. n'aura  d'expertise  qu'en  cas  de  nécessité,  et  cette  nécessité 
se  présentera  rarement;  car  il  n'est  pas  dans  l'intérêt  d'un  pro» 
priétairede  greVer  son  bien  outre  mesure;  on  saH d'ailleurs 
que  les  prévisions  des  architectes  vont  rarement  jusqu'à  la  vé- 
rité. 

m.  Les  motifs  qui  justifient  le  privilège  de  rarcbitecte  s'ap- 
pliquent également  à  ceux  établis  par  les  lois  des  16  septem- 
bre 1807  et  SI  avril  1810^  en  matière  de  dessèchement  des 
marais  et  de  recherches  de  mines.  Seulement  il  sera  bon  de 
dire  que  le  privilège  ne  prendra  rang  que  du  jour  de  l'inscrip- 
tion ou  de  la  transcription  qui  le  fait  connaître  aux  tiers* 

IV.  Sur  le  privilège  du  vendeur»  une  oontroverse  grave  a 
longtemps  existé  dans  la  jurisprudence  :  ce  privilège  s*ètend- 
il,  pour  les  intérêts,  seulement  aux  deux  années  et  l'année  cou- 
rante,  que  l'article  2151  colloque,  pour  les  créances  hypothé- 
caires, au  même  rang  que  le  capital?  Embrasse-t-il ,  an 
contraire,  tous  les  intérêts  du  prix,  même  ceux  qui  seraient 
prescrits  par  l'application  de  l'article  2277?  La  Cour  de  cassa- 
tion s'est  prononcée  dans  le  sens  le  plus  favorable  au  vendeur: 
mais  sa  décision,  quoique  émanée  des  chambres  réunies»  n'a 
pas  rallié  toutes  les  opinions,  et  le  législateur,  dont  l'office 
n'est  pas  d'appliquer  la  loi,  mais  de  l'améliorer  quand  il  y  a 
lieu»  est  en  demeure  de  s'expliquer  sur  ce  point.  Or,  dans  ces 
derniers  temps,  le  respect  des  droits  du  précèdent  propriétaire 
a  paru  généralement  devoir  céder  au  tort  résultant  de  sa  né- 
gligence et  à  la  raison  d'ordre  général  tirée  des  besoins  de 
publicité  que  réclame  l'intérêt  des  tiers. 

Le  nouveau  Code  hypothécaire  de  la  Belgique  (article  87) 
consacre  Tassimilation  des  créances  privilégiées  et  des  créant 
ces  hypothécaires,  quant  à  la  conservation  du  rang  des  intérêts 
échus. 

Le  projet  de  loi  de  1850,  ainsi  que  la  rédaction  du  conseil 
d'État,  n'accordaient  privilège  au  vendeur  que  pour  cinq  années 
d'intérêts  au  plus,  quels  que  fussent  les  actes  d'interruption 
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qu'il  aurait  pu  faire  à  l'égard  de  l'acquéreur.  C'était,  en  d'autres 
termes^  autoriser  les  créauciers,  les  tiers  intéressés,  à  opposer 
la  prescription  à  laquelle  le  débiteur  aurait  renoncé  :  applica* 
lion  juste  et  raisonnable  de  l'article  2235.  Il  ne  faut  pas,  disait 
le  rapporteur  du  conseil  d'Etat,  M.  Bethmont,  que  les  tiers  qui 
ignorent  si  le  vendeur  a  été  diligent,  s'il  s'est  fait  payer  les 
intérêts  à  mesure  de  leur  échéance,  aient  toujours  à  redouter 
l'apparition  d'une  créance  privilégiée,  accrue  d'accessoires 
dont  l'importance  est  illimitée. 

Tout  le  monde  parait  d'accord  pour  assimiler  au  contrat  de 
vente  le  contrat  d'échange  (M.  Paul  Pont,  n«  187}.  Telle  était 
la  disposition  ajoutée  à  l'article  2103  par  le  gouvernement  et 
par  le  conseil  d'État  en  1850.  Mais  on  avait  jugé  à  propos  d'é- 
dicter  une  restriction  motivée  sur  l'article  1705,  spécial  i 
réchange.  Cet  article,  qui  autorise  une  action  résolutoire  de  la 
part  du  copermutant  évincé,  if  étant  pas  atteint,  comme  l'ar- 
ticle 1654  relatif  à  la  vente,  par  l'article  7  de  la  loi  du  23  mars 
1855,  il  fallait  pourvoir  à  ce  que  cette  action  résolutoire,  occulte 
pour  les  tiers,  ne  pût  être  pour  eux  une  cause  de  déception. 
Aussi  avait-on  dit  :  —  «  L'action  en  répétition  accordée  par 
«  Tarticle  1705  au  copermutant  évincé  ne  pourra  être  exercée 
«  contre  les  tiers  que  lorsqu'elle  aura  été  formellement  stipulée 
«  dans  Tacte  d'échange.  »  —  C'était  la  rédaction  du  conseil 
d'État;  et  comme,  dans  son  projet,  on  soumettait  à  la  transcrip- 
tion, ainsi  que  l'a  fait  la  loi  du  23  mars  1855,  tous  les  actes 
translatifs  de  propriétés  immobilières,  c'est-à-dire  les  contrats 
U'ëchange,  les  droits  de  la  publicité  étaient  saufs. 

T.  On  ne  fut  pas  aussi  unanime  sur  l'assimilation  de  la  vente 
et  de  la  donation  avec  charges,  sur  le  privilège  à  accorder  au 
donateur  pour  les  charges  par  lui  imposées  au  donataire. 
On  a  objecté  que  le  donateur  n'a  pas  d'intérêt  à  ce  privilège, 
puisque  la  loi  ouvre  (art.  953  et  954  C.  N.)  une  action  en 
révocation  pour  inexécution  des  charges  et  conditions;  mais 
M.  Paul  Pont  répond  (no  188)  que,  nonobstant  l'action  en 
résolution  que  la  loi  accorde  au  vendeur  (art.  1654),  il  n'en  a 
pas  moins  un  privilège  sur  la  chose  vendue.  Il  peut  en  eflfet 
convenir  au  donateur,  tout  aussi  bien  qu'au  vendeur,  de  ne  pas 
recourir  au  remède  extrême  de  la  résolution,  et  de  s'en  tenir 
aux  droits  qu'il  a  stipulés  dans  son  contrat,  au  privilège  qui  en 
est  la  conséquence  rationnelle.  C'est  ce  qu'avaient  demandé  les 
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Cours  d'Amiens,  d'Angers,  Grenoble',  Montpellier^  les  Fa- 
cultés  de  droit  de  Caen,  Poitiers  et  Strasbourg^  dans  l'enquête 
de  1844  (Doc.  hyp.,  3,  72  à  89).  ~  Telle  est  la  loi  belge 
(art,  27  de  la  loi  de  1851];  et  si,  dans  les  premiers  projets  sou- 
mis à  l'assemblée  législative  en  1849,  cette  disposition  avait  été 
omise,  elle  fut  insérée,  d'un  commun  accord,.dans  la  rédaction 
préparée  pour  la  troisième  lecture.  La  Faculté  de  droit  de 
Strasbourg  proposait,  comme  complément  de  cette  mesure,  et 
dans  l'intérêt  du  crédit  foncier,  d'assimiler  sous  un  autre  rap- 
port la  vente  et  la  donation,  et  de  subordonner  l'exercice  de 
l'action  en  révocation  du  donateur  à  la  conservation  de  son 
privilège,  ainsi  qu'elle  le  demandait  pour  Paction  en  résolution 
du  vendeur.  Cette  dernière  disposition  ayant  été  adoptée  par  la 
loi  du  23  mars  1855,  il  n'y  a  pas  de  motifs  pour  refuser  l'assi- 
milation proposée  par  la  Faculté. 

VI.  Le  privilège  des  cohéritiers  peut  donner  lieu  à  quelques 
observations. 

Il  a  été  expliqué  d'abord,  sans  objection  aucune,  que  le  mot 
cohéritiers^  que  le  mot  succession  employés  dans  l'article  2103, 
ne  sont  pas  limitatifs^  qu'ils  s'expliquent,  au  besoin,  par  l'ex- 
pression plus  générale  de  copartageanl^  que  l'on  trouve  dans 
Tarticle  2109*,  mais  pour  lever  tous  les  doutes,  on  avait  pro- 
posé dans  l'enquête  de  1848,  une  rédaction  plus  compréhen^- 
sive;  la  Cour  de  Grenoble  disait  sur  l'article  2103  :  —  «  4°  Les 
«  cohéritiers,  les  associés  ou  autres  copartageants  sur  les  im- 
«  meubles  de  la  succession  ou  de  la  société,  ou  sur  ceux  qui 

«  ont  fait  l'objet  de  l'indivision »  —  La  Cour  de  Paris,  les^ 

Facultés  de  Caen  et  Hennés  se  prononçaient  dans  le  même 
sens.  Le  conseil  d'État,  dans  son  rapport  de  1851,  employait 
l'expression  générale  de  copartageants^  quoique  dans  sa  rédac- 
tion il  ail  laissé  subsister  le  mot  cohéritiers.  Ce  n'est  qu'un  mot 
i  changer. 

L'étendue  du  privilège^  entre  cohéritiers  et  copartageants, 
a  été  plus  controversée;  —  non  quant  aux  soultes  et  retours  de 
partage,  non  quant  au  prix  de  licitation ;  mais  on  a  trouvé  bien 
générales  les  expressions  de  Tarticle  2103  qui,  chose  étrange, 

A  le  pense  qu'il  faut  entendre  ainsi  les  termes  généraux  employés  par  eette 
Cour  :  «  3*  Le  vendeur,  ou  iota  autre  qui  oZiéne,  suc  lee  immeidileB  aliénés, 
«  pour  le  prix,  ou  pour  le  retour  en  cas  d'écbange*  et  pour  rexjécation  des 

charges  imposées  par  Tacte  d'aliénation.  » 
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ne  sont  pas  reprûdbiites  duns  l'article  2109  :  -^  pour  la  garantie 
des  partages. 

Si  l'on  a  voulu  entendre  par  là  toutes  les  obligations^  tous 
les  engagements  qui  résultent  du  partage  au  profit  de  l'un  des 
cohéritiers  contre  les  autres^  on  aura  ouvert  la  porte  à  de  bien 
singulières  prétentions.  En  voici  nne  dont  la  Cour  de  cassation 
a  dû  s'occuper  récemment  :  Entre  deux  lots,  un  partage  établit 
une  servitude  d'eaux  et  charge  le  lot  servant  des  travaux  d'en- 
tretien :  le  propriétaire  de  l'autre  lot  prend  inscription  contre 

• 

son  cohéritier  pour  20,000  Francs,  à  quoi  il  évalue  robligation 
de  faire  résultant  du  partage;  il  a  fallu  un  arrêt  de  la  chambre 
civile  pour  repousser  cette  interprétation  abusive  de  l'ar- 
ticle 2103. 

Hais  ne  voalùt«on  l'appliquer,  comme  il  a  été  généralement 
entendu,  qu'à  la  garantie  due  au  copartageant  en  cas  d'éviction 
d'objets  compris  dans  son  lot,  il  y  aurait  là  un  danger  immense^ 
une  menace  suspendue  à  toujours  sur  la  tête  des  tiers,  un  ob- 
stacle grave  à  la  circulation  des  propriétés. 

Ces  dangers  seront  évidents  si  Pon  autorise  le  cohéritier, 
qui  doit  inscrire  son  privilège  dans  les  soixante  jours(aujourd'hui 
quarante-cinq^)  du  partage,  à  se  prévaloir,  dans  son  inscription, 
d'une  simple  crainte  d'éviction ,  et  à  grever,  à  ce  litre,  d'un 
privilège  indéterminé  tous  les  biens  de  la  succession  ou  de  la 
communauté.  Si,  au  contraire,  il  ne  lui  est  permis  de  s'inscrire 
que  pour  des  causes  qui  se  seraient  révélées  pendant  ce  court 
espace  de  quelques  semaines,  on  lui  aura  conféré  un  droit  bien 
insignifiant;  car  il  connaissait  certainement,  lors  du  partage, 
ce  qu'il  connaîtra  six  semaines  après.  Je  ne  parle  pas  de  l'o- 
pinion de  M.  Delvincourt  (t.  Il ,  p.  153),  et  d^un  arrêt  de  la 
Cour  de  Liège  du  d  mars  1818  ^,  d'après  lesquels,  le  délai  de 
soixante  jours  n'ayant  été  imposé  que  pour  les  soultes  et  prix 
de  licitalion,  le  privilège  pour  garantie  en  matière  de  partage 
pouvait  être  inscrit  longtemps  après  ce  délai,  et  primer  les 
créanciers  hypothécaires  intermédiaires. 

On  comprend  donc  que  lors  de  la  discussion  du  projet  de 
réforme  de  1849-1851,  le  gouvernement  et  le  Conseil  d'État  se 
soient  trouvés  d'accord  pour  réduire  le  privilège  de  coparta- 
geant «  au  payement  des  soultes  ou  retours  de  lots  et  au  prix 

^  Art.  6|  L.  du  23  mars  1855. 

^  Cité  etréfatépar  M.  Troplong,  Priv.  et  hyp,.  1. 1*^,  n'  291. 
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«  de  la  licitalioii,  mais  seulement  sur  les  immeubles  chargés 
M  desdites  souUes  et  licites.  » 

Quant  à  la  garantie  des  partages  telle  qu'elle  est  définie  par 
Tarticle  884,  ell^  restait  le  droit  commun  entre  les  cohéritiers, 
mais  ne  pouvait  être  exercée  contre  des  tiers  que  lorsqu'elle 
aurait  été  formellement  stipulée  dans  Tacle  de  partage. 

Telle  est  aussi  la  pensée  de  la  loi  belge  :  elle  n'accorde  le 
privilège  pour  garantie  en  cas  d'éviction  «  qu'autant  que  l'acte 
«  de  partage  contiendra  la  stipulation  d'une  somme  fixe  pour 
«  le  cas  d'éviction.  »  (Art.  27  de  la  loi  du  16  décembre  1851.) 

Je  trouve  la  même  pensée  exprimée  dans  les  observations  de 
la  Cour  de  cassation  sur  le  projet  du  Code  civil.  (Fenet,  2, 640.) 

«  Quant  à  l'action  des  cohéritiers  et  copartageants  sur 
M  les  biens  partagés  pour  la  garantie  de  leurs  lots^  en  cas  d'é- 
«  viction  ou  de  charges  découvertes  depuis  le  partage,  le  pri- 
«  vilége  n'est  conservé  à  l'égard  des  tiers  qu'autant  qu'il  est 
«  ainsi  convenu  par  l'acte^  et  jusqu'à  concurrence  de  la  somme 
«  qui  y  est  déterminée  expressément,  en  prenant  inscription 
n  pour  cette  somme  dans  les  quatre  décades  du  jour  de 
«  l'acte,  etc.  » 

VII.  Peut-être  devrait-on  suivre  aussi  l'exemple  qui  nous  est 
donné  par  la  loi  belge,  en  supprimant,  dans  l'article  2103,  tout 
ce  qui  se  rapporte  aux  prêteurs  de  deniers,  doAt  le  droit  est 
fixé  par  les  principes  généraux  sur  la  subrogation.  L'article 
2103  n'ajoute  rien  à  l'article  1250  avec  lequel  il  fait  double 
emploi.  M.  Paul  Pont  (n*  222)  pense  qu'à  cette  suppression  la 
méthode  gagnerait,  et  l'interprétation  aussi. 

VIII.  Restes  savoir  comment  se  manifesteront  et  se  conser- 
veront ces  divers  privilèges. 

L'article  2106,  qui  pose  à  cet  égard  la  règle  salutaire  de  la 
publicité,  base  essentielle  de  tout  notre  système  sur  les  charges 
,  de  la  propriété  foncière,  a  été  vivement  critiqué  par  de  nom- 
breux auteurs,  accusé  de  contradiction  on  de  non-sens,  dans 
sa  dernière  disposition  qui  parait  fixer  le  rang  des  privilèges 
selon  la  date  de  ^inscription  prise  pour  chacun  d'eux.  Une 
longue  controverse  s'en  est  suivie  :  l'article  incriminé  a  été 
défendu,  notamment  par  M.  Paul  Pont  (n''251).  Toute  difficulté 
devra  cesser  par  un  «impie  changement  de  rédaction.  Celle 
proposée  par  le  Conseil  d'État,  en  1851,  se  bornait  i  ces 
t(îrmp9  : 
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«  Les  piîTiléges  ne  produisent  d'effet  A  Tégard  des  immeubles 
«  qu'autaot  qu'ils  sont  rendus  publics  de  la  manière  déterminée 
«  par  la  loi.  » 

Le  Conseil  d'État  expliquait  qu'il  supprimait  la  fin  de  l'ar- 
ticle 2106*  et  Tarlicle  2107;  qu'il  supprimait  également,  pour 
étendre  le  principe  de  la  publicité,  ces  mots  de  Tarticle  2106  : 
entre  les  créanciers. 

Si  Ton  conserve  aux  privilèges  de  l'article  2101  un  rang 
quelconque  sur  les  immeubles,  il  faudrait  maintenir  l'arti- 
cle 2107. 

Quant  au  mode  de  publicité  que  la  loi  prescrit  pour  la  con- 
servation des  privilèges,  l'article  2109  indique  pour  le  vendeur, 
la  transcription,  pour  les  cohéritiers,  Tinscription  dans  un  délai 
déterminé. 

Le  projet  de  loi  de  1851  assimilait  tous  les  privilèges  analo- 
gues, ceux  du  vendeur,  de  l'échangiste,  du  copartageant  (il 
faudrait  ajouter  le  donateur  avec  charges).  Pour  tous  ces  cas, 
on  indiquait  la  transcription  du  contrat  et  l'inscription  d'office 
à  prendre  par  le  conservateur  *.  Aucun  délai  n'était  prescrit 
pour  cette  formalité,  restée  purement  facultative  pour  le  créan- 
cier, 

La  loi  du  23  mars  1855  n'a  pas  non  plus  imposé  de  délai  fixe 
pour  transcrire  et  pour  inscrire;  mais  elle  a  fait  ce  qu'il  fallait 
pour  inspirer  au  créancier  une  certaine  diligence.  D'après  cette 
loi,  le  vendeur  et  le  copartageant  qui  s'inscrivent  dans  les  qua- 
rante-cinq jours  de  la  vente  ou  du  partage,  jouissent  de  leur 
privilège,  nonobstant  toute  transcription  faite  dans  ce  délai  ;  — 
sinon,  non. 

.Pourquoi  ne  pas  faire  un  pas  de  plus?  Pourquoi  la  loi  ne 
serait-elle  pas  prévoyante  pour  tous?  Pourquoi  cette  formalité 
de  la  transcription  et  de  l'inscription,  si  utile  pour  les  parties, 
si  utile  pour  les  tiers,  na  serait-elle  pas  assurée  pour  tous  les 
cas  par  une  combinaison  légale? 

Le  Code  de  Genève  ne  laisse  pas  au  vendeur  le  soin  de  faire 
inscrire,  quand  bon  lui  semble,  son  privilège.  Cette  formalité 
est  commandée  dans  un  délai  fixe,  comme  l'enregistrement, 
tous  les  mêmes  peines  que  l'enregistrement  :  elle  est  imposée, 

*  C'est  ce  qu'avait  fait  le  Gode  des  Deax-Siclles,  calqué  sor  notre  Gode 
Napoléon. 

*  C'est  anlni  la  lof  belge,  art.  tU 


comme  Teoregislreoient,  aux  solaires  et  greflSera  pour  les  $cles 
authentiques,  aux  parties  pour  les  actes  sous  signature  privée, 
(Loi  du  28  juin  1820.)  C'est  ce  que  demandait  la  Cour  de  Rion), 
dans  l'enquête  de  1841  (Doc.  hyp.,  2,  98). 

Je  sais  qu'une  proposition  semblable  fut  discutée  et  rajetée 
lors  de  la  discussion  de  la  loi  du  23  mars  1855;  mais,  quoiqua 
le  mot  transcription  ait  été  employé  dans  cette  loi,  comme  il 
Test  daoâ  rarticle  2108,  il  faut  bien  se  garder  de  confondre 
deux  positions  si  difiërentes. 

La  transcrip'tion,  que  la  loi  de  1855  désire,  sollicite,  mais 
n*imposepas,  est  uniquement  dans  l'intérêt  de  Tacquéreur  :  elle 
a  pour  objet  de  le  rendre  propriétaire  vis-à-vis  des  tiers  ;  on  a 
donc  pu  croire  suffisant  de  le  sXimuler  par  la  craiute  de  ne 
pouvoir  opposer  aux  tiers  son  litre  d'acquisition  ;  on  a  pu  lui 
laisser  le  soin  de  veiller  lui-même  à  ses  intérêls.  —  Et  même, 
dans  ces  termes,  plusieurs  bons  esprits  onl  regretté  la  décision 
qui  fut  prise  alors. 

Mais  la  transcription  opérée  pour  faire  connaître  et  conserver 
le  privilège  du  vendeur,  a  une  tout  autre  portée:  elle  est  dans 
l'intérêt  du  créancier,  non  du  débiteur;  elle  révèle  un  privilégo 
qu'il  est  de  l'intérêt  général  de  faire  connaître:  elle  est  lia 
des  moyens  destinés  à  atteindre  ce  grand  résultat^  la  con- 
naissance Ae  l'état  réel  de  la  propriété  foncière. 

Aussi  voit-on  des  législations,  voisines  de  la  nôtre,  soi- 
gneusement distinguer  les  deux  espèces  de  transcription  ;  celle 
par  l'acquéreur  pour  consolider  sa  propriété;  celle  du  vendeur 
pour  conserver  son  privilège  *. 

La  loi  de  1855  ne  s'est  occupée  que  de  la  première.  L'expé* 
rience  déjà  acquise  a  démontré  que  cette  loi  a  atteint  son  bnt. 
Presque  toutes  les  aliénations  sont  aujourd'hui  transcrites  :  la 
même  mesure,  prescrite  dans  l'intérêt  du  vendeur,  ne  changera 
donc  que  peu  de  chose  à  ce  qui  se  pratique;  et  par  une  seule 
formalité  on  aura  pourvu  à  tous  lés  intérêts.  Le  vendeur  n'aura 
plus  besoin  de  s'informer  si  son  acquéreur  a  transcrit,  afin  de 
savoir  s'il  ne  doit  pas  transcrire  lui-mêmes  et  réciproquement. 

Comment  s'accomplira,  au  surplus,  cette  formalité,  forcée  ou 
volontaire? 

La  loi  actuelle,  ainsi  que  celle  proposée  en  1851,  la  décom- 

*  V.  le  Gode  des  Deax-Siciles. 
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pose  en  deux  actes,  la  traDScription  et  riaçcripiiQD  d'office. 

On  enseigne  (M.  Paul  Pont,  n^  268^  M.  Troplong,  n«  386) 
que  le  privilège  est  conservé  par  la  transcription,  indépendam- 
ment de  l'inscription  d'office ,  qui  ne  serait  qu'une  précaution 
de  pins,  presque  surabondante.  C'est,  en  effet,  ce  qui  parait 
résulter  des  ternies  de  Tarticle  2108  :  —  «  Le  vendeur., ..« 
«  conserve  son  privilège  par  la  transcription  du  titre;..*,,  la 

«  transcription  vaudra  inscription Sera  néanmoins  le  con* 

«  servateur  tenu  de  faire  d'office  l'inscription  des  créances. «...  » 
^  De  là  on  conclut  que  l'inscription  d'office  n'est  pas  indis- 
pensable, que  si  le  conservateur  omettait  de  la  prendre ,  s'il  j 
commettait  quelque  erreur,  le  droit  du  vendeur  créancier  n'en 
serait  pas  atteint,  son  privilège  subsisterait  toujours  intact^ 
ayant  été  conservé  par  la  transcription,  seule  chose  que  la  loi 
lui  demande,  seule  chose  qui^  faite  par  lui  ou  par  son  ordre, 
puisse  lui  nuire  si  elle  est  négligée  ou  mal  faite. 

De  là  celte  autre  conséquence,  que  pour  s'édifier  sur  la  po- 
sition hypothécaire  de  quelqu'un,  il  ne  suffira  pas  de  recourir 
au  registre  des  inscriptions^  il  faudra  aussi  consulter  le  regiatra 
des  transcriptions,  qui  est  seul  le  véritable  registre  des  privi* 
léges. 

Or,  ici  se  présente  un  obstacle  dans  la  pratique. 
-  Le  registre  des  transcriptions  contient  la  copie  littérale  des 
actes  :  les  conservateurs  ne  doivent  au  public  que  la  copie  de 
leurs  registres  :  demander  l'état  des  transcriptions  sur  tel  indi- 
vidu, c'est  donc  demander  une  copie  entière  de  tous  les  acte# 
de  vente  où  il  a  pu  figurer,  depuis  un  temps  indéterminé;  car 
si,  pour  un  état  d'inscriptions,  les  recherches  peuvent  ae  bor^ 
ner  à  dix  ans  en  arrière,  il  n'en  sera  pas  dé  même  d'un  état  de 
transcriptions^  si  ces  transcriptions  conservent  le  privilège, 
iAdèpendamment  de  l'inscription  d'office,  qui,  seule,  est  pas- 
sible du  renouvellement  décennal.  On  voit  quels  volumes  il 
faudra  retirer  et  payer  au  bureau  des  hypothèques,  si  l'on  veut 
connaître  au  juste  la  situation  hypothécaire  de  eelui  aveo  lequel 
on  veut  contracter. 

Le  projet,  converti  en  loi  le  23  mars  1855,  avait  pressenti  le 
danger.  Il  proposait  que  le  conservateur,  à  qui  l'on  déposerait 
une  copie  certifiée  de  tous  les  contrats,  n'inscrivit  sur  son  ra«> 
gisire  que  des  extraits  dressés  par  lui  contenant  ce  qu'il  importe 
de  porter  à  la  connaissance  des  tiers  :  un  règleneat  d'aduH- 
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Distratioa  publique  devait  organiser  les  inesarea  d*exëcution. 
M.  Paal  Pont  (n*  269)  exprime  le  regret  que  l'article  du  projet 
ait  été  supprimé;  le  môme  regret  fut  exprimé  au  cours  de  la 
dÎBcussioD  par  iiQ  des  membres  de  la  commission,  M.  Duclos^ 
qui  déclara  que,  pour  lui,  la  suppression  de  l'article  n'empor- 
tait pas  la  condamnation  du  système  d'insertion  par  extrait, 
sur  les  registres,  des  contrats  présentés  en  entier  au  bureau 
des  hypothèques. 

Je  ne  sais  si  une  objection  ne  serait  pas  faite  de  la  part  des 
Conservateurs^  dont  la  responsabilité  serait  grandement  augr 
menlée  par  la  rédaction  de  ces  extraits,  quoiqu'on  puisse  leur 
répondre  que  la  rédaction  des  inscriptions  d'office,  qui  con- 
tiennent des  indications  analogues,  leur  a  été  attribuée  sans 
difficulté.  Si  Ton  trouvait  toutefois  trop  lourde  la  charge  qui 
leur  serait  imposée,  qu*on  la  laisse  aux  notaires  ou  autres  offi- 
ciers publics;  chacun  agira  pour  son  client  et  sera  responsable 
envers  lui  ;  faire  des  extraits  raisonnes  des  actes  qu'ils  ont  reçus 
rentre  parfaitement  dans  le  ministère  des  notaires.  Je  ne  sais 
même  si,  avec  le  dépôt  de  ces  extraits,  il  serait  nécessaire  de 
conserver  celui  des  actes  entiers  au  bureau  des  hypothèques* 
Quant  aux  actes  sous  seings  privés,  on  devrait  les  transcrira 
littéralement,  personne  ne  pouvant  recevoir  de  la  loi  la  mission 
d'en  faire  un  extrait  authentique. 

Ainsi  se  simplifierait,  ainsi  s'harmoniserait  avec  la  loi  de 
.1855  une  des  parties  les  plus  importantes  de  notre  système 
hypothécaire.  Que  sous  le  nom  de  transcription,  d'inscription, 
d'enregistrement,  d'insinuation,  de  notation  (tous  ces  mots 
sont  dans  les  législations  étrangères),  une  formalité  soit  impo- 
sée, comme  notre  enregistrement  actuel ,  à  tous  les  contrats 
translatifs  de  propriété  et  à  tous  actes  analogues;  que  cette 
formalité,  rendue  plus  simple  et  moins  coûteuse,  serve  en 
même  temps  au  double  intérêt  de  l'ancien  et  du  nouveau  pro- 
priétaire; qu'elle  assure  et  garantisse  la  propriété  de  celui-ci, 
qu'elle  conserve  et  rende  publics  les  privilèges  de  celui-là; 
que  les  registres  renfermant  ces  renseignements  soient  ouverts 
à  tons;  qu'ils  se  trouvent  au  même  lieu  que  tous  les  autres  do- 
cuments sur  les  charges  hypothécaires  de  la  propriété ,  et  l'on 
aura  peut-être  approché  de  bien  près  des  meilleures  conditions 
possibles  du  régime  de  publicité  et  de  sécurité  qui  doit  être 
celui  de  la  loû 
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Il  reste  i  prévoir  et  à  trancher  une  qaettion  controrersëe. 

Dent  Télat  de  choses  organisé  par  le  Code  Napoléon^  trans- 
cripiioD  et  inscription  d'office,  on  s'est  domandé  si,  en  pré> 
sence  de  l'article  2154,  sur  la  durée  décennale  des  inscriptions, 
celle  d'office  était  soumise  à  la  règle  générale,  et  si  elle  tombait 
en  péremption  à  défaut  de  renouvellement  dans  les  dix  ans  de 
sa  date.  Un  avis  du  Conseil  d'Élal,  du  22  janvier  1808,  répon- 
dit affirmativement.  Mais  le  défaut  de  ri'nouvellâmpnt  fait-il 
tomber  le  privilège?  —  Oui ,  dit  H.  Troplong  (n*  286  bis) ,  I& 
transcription  ne  vaut  que  comme  imeriptiony  et  elle  vaudrait 
davantage  si  le  bénéfice  qu'elle  procure  n'était  pas  soumis  à  la 
prescription  de  dix  ans;  -—  non,  dit  M.  Paul  Pont,  la  trans- 
eription  conserve  le  privilège  indépendamment  de  l'inscription 
d'office;  et,  le  contrat  de  vente  une  fois  transcrit,  le  privilège 
du  vendeur  subsiste  vis-à-vis  des  créanciers  inscrits  du  chef 
de  l'acquéreur,  et  se  maintient,  sauf  les  causes  d'extinction 
éoumérées  dans  l'article  2180,  au  nombre  desquelles  ne  se 
trouve  pas  le  défaut  de  renouvellement  (n*  274). 

Entre  ces  deux  affirmations  opposées,  il  faut  que  la  loi  prenne 
un  psrti*  Mais  si  le  principe  de  l'article  2154  est  maintenu;  si 
les  recherches  des  tiers ,  si  celles  des  conservateurs  doivent 
S'arrêter  à  une  période  de  dix  ou  quinze  ans,  il  semblerait  dif- 
ficile d'excepter  de  cette  règle  générale  certaines  créances  qui 
ne  doivent  leur  position  privilégiée  qu'à  nue  forme  de  publicité 
(mention,  inscription  on  transcription)  semblable  aux  autres 
formalités  hypothécaires.  Ce  serait  un  embarras  immense,  un 
défant  d'harmonie  entre  les  parties  d'un  système  complet. 

IX.  Des  lois  spéciales  ont  établi  des  privilèges  au  profit  du 
trésor;  il  a  semblé  suffisant  et  juste,  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles,  de  n'accorder  au  trésor  que  des  hypothèques  légales, 
non  dispensées  de  l'inscription,  et  ne  prenant  rang  que  de  la 
date  de  cette  formalité  accomplie.  Un  travail  très-complet  sur 
cet  objet  a  été  produit  par  le  Conseil  d'Etat  en  185K 

Le  Conseil  d'État  se  fondait  sur  ce  passage  significatif  de  la 
discussion  du  Code  Napoléon  : 

•  A  l'égard  du  fisc,  M«  Treilhard  ne  voit  ses  droits  qu'avec 
«  beaucoup  d'intérêt,  parce  qu'il  sait  que,  sans  le  secours  des 
«  contributions,  un  état  ne  peut  se  maintenir.  Cependant  il  lui 
m  semble  que  le  fisc  doit  demeurer  dans  l'ordre  commun,  et 
«  être  traité,  relativement  à  l'exercice  de  ses  droits,  coouBe 


I 


S6  UGI8L4T10N. 

«  le  sont  l6ft  iodividns.  Cette  dispoaitioa  ne  coropromatiiBit 
«  point  le»  revenus  publics;  radoiinistration  a  une  foule  de 

«  moyens  pour  prendre  ses  sûretés Si  malgré  tant  de  pr^ 

<i  cautions  le  trésor  public  éprouvait  encore  quelques  banque* 
«  routes,  elles  seraient  peu  considérables.  Le  privilège  qu'on 
«  réclame  pour  lui  les  lui  épargnerait  peu.t*6tre  ;  mais  ce  ne 
«  serait  qu'en  ruinant  des  familles  et  en  rendant  le  fisc  odieux,  » 

Et  le  premier  consul  disait  :  «  qu'il  se  rend  aux  raisons  qu'on 
«  a  proposées  pour  faire  dépendre  de  la  formalité  de  l'inscrip^ 
u  tion  l'effet  de  l'hypothèque  légale  du  fisc  ;  il  en  pourra  résulter 
«  quelques  pertes  pour  l'État;  mais  cet  inconvénient  est  moins 
««  grand  que  celui  de  sacrifier  au  fisc  la  sûreté  des  citoyens^*  » 

On  ne  cite  ordinairement,  comme  établissant  les  privilèges 
du  trésor  sur  les  immeubles,  que  les  deux  lois  du  5  septembre 
1807,  la  première  relative  aux  biens  des  comptables,  la  seconde, 
pour  frais  de  justice  criminelle  sur  les  biens  des  condamnés. 
Le  Conseil  d'État,  en  1851,  porta  plus  loin  ses  prévisions,  et, 
coordonnant  toutes  les  lois  antérieures  desquelles  pouvait  ré* 
sulter  un  droit  quelconque  sur  des  immeubles  au  profit  du 
trésors  il  reconnaissait  un  droit  d'hypothèque  légale  sur  les 
biens  :  — -  l"*  des  percepteurs,  payeurs,  receveurs  et  autres 
comptables  de  deniers  publics  ou  d'effets  mobiliers  publics  et 
de  leurs  cautions;  *—  V  de  leurs  agents  ou  préposés  ayant  pei^ 
sonnellement  géré  ou  fait  la  recette;  -^  3*  de  tontes  personnes 
qui  ont  reçu ,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  des  deniers  publics 
dont  elles  n'ont  point  effectué  le  versement  ou  l'emploi,  ou  qui, 
ayant  reçu  des  effets  mobiliers  appartenant  à  l'État,  ne  les 
représentent  pas  ou  ne  justifient  pas  de  l'emploi  qui  leur  a  été 
prescrit;  —  4<*  de  tous  les  redevables,  débiteurs  et  cautions  de 
droits  de  douanes,  d'octrois  et  autres  contributions  indirectes 
qui  ont  obtenu  un  crédit,  et  qui  n'ont  pas  acquitté  à  l'échéance 
le  montant  de  leurs  soumissions  ou  obligations*;  •*«  6^  de  tous 
entrepreneurs,  fouroisseurs,  soumissionnaires  et  traitants,  qui 
ont  passé  des  marchés  ou  traités  intéressant  l'État,  les  corn- 

^  Quand  on  parle  du  Trésor,  on  entend  non-seolement  le  trésor  pablic 
proprement  dit,  mais  encore  le  trésor  de  la  couronne  (Avis  du  Conseil 
d'État  du  25  février  1808);  mais  aussi  les  départements,  les  communes,  les 
établissements  publics. 

*  Ne  devrait-on  pas  ajouter  à  cette  énumératloni  déjà  bien  longue,  16s 
«djodlcatalreii  de  coapes  de  bois  et  leurs  eantlons  ? 
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DUiQfli  S  ei  qui  0OQ4  déclarés  débiteurs  par  suite  4e  iews  en* 
trepriees  et  de  leurs  cautions  ;  — •  6**  de  leurs  agents  et  préposés 
qui  ont  personnellement  géré  Pentreprise,  et  de  toutes  per<^ 
sonnes  déclarées  responsables  des  mômes  services. 

£t  pour  rassurer  les  tiers  »  qu'une  si  longue  liste  aurait  pu  à 
bon  droit  effrayer,  l'article  2165  du  projet  était  ainsi  conçu  : 

«  L'inscription  de  l'hypothèque  légale  au  profit  de  TÉtat, 
«  des  départements,  des  communes  et  des  élablissements  pu* 
%  blicsy  sera  prise  pour  les  sommes  déterminées  par  les  coih 
«  traintes  administratives,  ou  par  les  décisions  rendues  au 
«  contentieux  par  les  autorités  administratives  compétentes  ; 
«  elle  devra  contenir  la  désignation  de  chacun  des  immeubles 
«  sur  lesquels  elle  portera.  » 

Cette  rédaction  à  laquelle  adhérait  le  ministre  des  finances 
sauvegardait  tous  les  droits  du  fisc,  et  no  menaçait  pas  ceux  des 
tiers,  grâce  aux  conditions  de  publicité,  de  spécialité,  de  dé<v 
termination  de  sommes  qu'on  y  avait  sagement  insérées. 

Quant  aux  droits  du  trésor  sur  les  biens  des  condamnés,  ce 
n'était  en  réalité,  malgré  le  nom  de  privilège  quo  leur  donnait 
la  loi  de  1807,  qu'une  hypothèque  judiciaire,  mais  qui  avait  le 
grave  inconvénient  de  jouir  d'un  effet  rétroactif.  L'inscription, 
si  elle  était  prise  dans  les  deux  mois  du  jugement  de  condam- 
nation, remontait  à  la  date  du  mandat  d'arrêt.  Cette  disposition 
exorbitante  devait  disparaître,  et,  sauf  les  cas  de  fraude,  l'hypo- 
thèque du  trésor  ne  pouvait  prendre  rang  que  du  jour  de  soq 
inscription;  retour  au  droit  commun,  parfaitement  justifié. 

X.  Faut-il,  avec  le  Code  Napoléon,  qualifier  de  privilège  le 
droit  de  demander  la  séparation  des  patrimoines  du  défunt  et  de 
rhéritier?  Ce  n'est  peut-être  là  qu'une  dispute  de  mots.  Car  si 
l'on  objecte  qu'un  privilège  est  un  droit  de  préférence  entre  les 
créanciers  d'un  même  débiteur,  ne  peut*on  pas  répondre  que 
précisément,  par  la  mort  de  son  auteur,  et  en  vertu  de  la 
maxime  le  mort  sinisii  le  vif,  l'héritier  est  ce  débiteur  unique 
devenu,  par  la  force  de  la  loi,  propriétaire  de  tous  les  biena 
de  la  succession  et  obligé  à  toutes  les  dettes ,  que  c'est  donc 
réellement  entre  deux  classes  de  ses  créanciers  personnels  que 
la  loi  a  établi  une  cause  de  préférence,  un  privilège.  Au  surplus, 
si  l'on  n'est  pas  d'accord  sur  le  mot,  ou  est  d'accord  sur  la 
chose,  et  c'est  ressentie). 

>  Et  les  départements,  ean»  doute. 
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Le  droit  de  demander  la  séparatioû  est  réglé  par  les  articles 
878-881,  au  tiire  des  Successions;  l'article  2111  ne  s'occupe 
que  de  la  publicité  à  donner  à  la  demande  dans  Tinlérôt  des 
tiers.  La  publicité  était  nécessaire  pour  avertir  ceux  qui  auraienl 
à  traiter  avec  Phéritier,  pour  leur  dire  que  les  biens  de  la  suc* 
cession  qu'il  vient  de  recueillir  sont  affectés  à  des  dettes  qui 
passeront  avant  celles  qu'il  pourrait  personnellement  contracter» 
pour  empêcher  qu'il  ne  présente  comme  libres  ces  biens  de 
succession  qui  lui  procureraient  un  crédit  bientdt  suivi  de  dé- 
ception. 

Mais  il  fallait^  en  même  temps,  imposer  aux  créanciers  de  la 
succession  un  délai  assez  bref  pour  se  faire  connaître,  pour 
manirester  leur  volonté  d'user  de  la  préférence  que  la  loi  leur 
accorde;  car,  tant  que  cette  manifestation  de  volonté  n'a  pas 
eu  lieu,  les  biens  de  la  succession  sont,  pour  tout  homme  pru- 
dent, hors  du  commerce.  Le  délai  fixé  par  le  Code  Napoléon 
est  de  six  mois.  Le  projet  de  1849  maintenait  le  même  délai; 
mais  le  Conseil  d'État ,  adoptant  une  addition  proposée  par  le 
gouvernement,  tendant  à  prohiber  pendant  ce  temps  non-seu* 
lement  les  hypothèques,  mais  encore  les  aliénations  des  biens 
de  la  succession  au  préjudice  des  créanciers  du  défunt,  consi- 
dérant que  tous  les  biens  passeraient  successivement  par  cette 
période  d'inaliénabiiité  de  six  mois,  pensa  qu'on  pouvait  ré* 
duire  à  trois  mois  la  durée  du  délai  dont  il  s'agit.  Cette  rédac» 
tion  ne  présenterait  aucun  inconvénient. 

il  est  une  position  plus  difficile  :  l'acceptation  d'une  succès* 
sion  sous  bénéfice  d'inventaire. 

La  jurisprudence  a  établi  que  l'acceptation  bénéficiaire  d'une 
succession  produirait  les  mômes  effets  que  la  demande  en  sé- 
paration des  patrimoines;  que  ce  résultat  étant  produis  par  la 
force  même  de  la  loi,  qui  ne  confond  pas  le  patrimoine  du 
défunt  avec  celui  de  l'héritier  bénéficiaire,  il  n'était  pas  besoin 
de  demander  une  séparation  qui  existait  de  plein  droit;  que 
par  conséquent  l'article  2111  n'avait  pas  d'application  possible 
dans  ces  circonstances,  et  que  la  séparation  existait  sans  avoir 
besoin  de  publicité  dans  un  délai  déterminé. 

La  jurisprudence  a  encore  admis  que  ces  effets  de  l'accepta- 
tion bénéficiaire  explicite  étaient  également  produits  par  l'ao- 
oeptaiion  bénéficiaire  tacite,  celle  qui  résulte  de  la  minorité 
des  héritiers,  ou  même  seulement  de  l'un  d'eux. 
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Et  les  arrêts  qui  ODt  fondé  cette  doctrioe  ne  mëriteot  pas 
pent^ôtre  les  reproches  que  quelques-uns  d'entre  eux  ont  reçus 
de  la  part  de  plusieurs  jurisconsultes. 

On  ne  contesle  pas  les  effets  de  Tacceptation  bénéficiaire, 
qui,  B*opposant  à  la  confusion  des  pain  moi  nés  du  défunt  et  de 
rbéritier,  rend  inutile  la  procédure  imaginée  pour  empêcher 
cette  confusion  qui  serait  de  droit  dans  les  cas  ordinaires.  A 
proprement  parler,  on  ne  devrait  même  pss  prononcer  ici  le 
mot  de  séparation  de  patrimoines  :  on  ne  sépare  pas  ce  qui  a 
toujours  été  séparé. 

Ce  qui  parait  plus  difiDcile  à  accepter,  c'est  Tassimilatton  au 
cas  de  minorité  des  héritiers,  et  surtout  lorsqu'un  seul  des  héri- 
tiers est  mineur.  Cependant  la  Cour  de  cassation  n'a  pas  hé- 
sité ^  Ce  qu'on  accorde  au  cas  d'acceptation  bénéficiaire,  on 
ne  peut  le  refuser  au  cas  de  minorité,  puisque  le  mineur  ne 
.peut  pas  accepter  autrement;  et,  ce  point  établi,  comme  la 
minorité  d'un  seul  héritier  emporte  jusqu'au  partage  nécessité 
d'une  administration  commune  de  toute  la  succession;  comme 
on  ignore  quels  objets  tomberont  dans  le  lot  du  mineur,  qui  a 
des  droits  indivis  dans  toutes  les  valeurs  de  la  succession  ^ 
comme  on  ne  pourrait  pas  dire  quels  biens,  comme  apparte- 
nant aux  majeurs,  seraient  affranchis  du  privilège  de  la  sépa- 
ration; comme  il  serait  impossible  d'exécuter  l'article  2111 
vis-à-vis  des  majeurs,  en  prenant  inscription  sur  chacun  des 
immeubles  qui  leur  appartiennent,  on  a  pu  juger  que  tatU  que 
durait  l'indivision  la  succession  était  bénéficiaire,  administrée 
bénéficiairement  au  profit  des  créanciers  du  défunt,  auxquels 
le  compte  en  était  dû.  —  J'ai  dit  :  tant  que  durait  Vinditi^ 
iian;  tel  est  le  dernier  mot  de  la  Cour  de  cassation  *,  et  cette 
restriction  est  juste  et  rationnelle,  l'indivision  ayant  été 
cause  de  la  situation  faite  à  tous  les  biens  de  la  succession 
à  raison  de  la  minorité  d'un  seul;  avec  la  cause  doit  cesser 
l'effet. 

Mais  si  la  jurisprudence  peut  se  défendre  par  les  textes  de 
loi  qu'elle  a  dû  appliquer,  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  n'en  résulte 
pas  des  conséquences  fâcheuses. 

>  ArréU  du  18  norembre  1833  (S.,  33^  1,  817);  —  da  11  décembre  ISM 
(S.»  &5,  1,  mu  —  du  S  août  1867  (S.,  58,  1,  286). 
•  Anét  du  35  août  1858  (S.,  58,  1,  65). 
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AU  cas  de  séparation  de  patrimoines  proprement  dîte^  on  a 
sent?  la  nécessité  de  sonniettre  à  la  publicité  et  à  un  délai 
restreint  le  fait  qui  soustrait  pour  un  temps  au  commerce^  aux 
transactions^  les  biens  d'une  succession ,  et  voiii  que  le  môme 
résultat  sera  atteint  sans  publicité^  pour  un  temps  ttidéterminé^ 
en  vertu  de  circonstanc.es  que  les  tiers  peuvent  parfaitement 
ignorer,  une  minorité,  une  indivision,  une  aeceplation  bénéfi* 
ciaire!  Donc^  difficultés  pour  les  tiers,  atteinte  aux  intérêts 
généraux  de  latransmissibilité  des  biens.  Difficultés  aussi  pour 
les  créanciers  de  la  succession,  en  faveur  (lesquels  le  droit  ou 
privilège  est  établi.  Ils  compteront,  je  le  suppose^  sur  une 
acceptation  bénéQoiaire  qu'ils  connaissent,  et  ne  feront  rien 
pour  assurer  l'exercice  do  leur  droit;  pois^  à  leur  insu^  rhéri«- 
lier  bénéficiaire  deviendra  héritier  pur  et  simple,  une  majorité, 
un  partage,  un  décès  viendront  hire  disparaître  les  sûretés  sur 
lesquelles  ils  comptaient»  Danger  des  deux  parts. 

Aussi,  dans  la  pratique,  conseilie^t^on  aux  créanciers  de  re- 
ooarir  aux  formalités  de  l'article  Slll^  lors  même  que^  se 
trouvant  en  face  d'une  acceptation  bénéiciaire,  ils  peuvent 
croire  n'en  avoir  pas  besoin.  (Marcadé^  t.  111,  n*  401.  •— 
M.  PittI  Pont,  n»  8010 

Dans  l'intérôt  de  tous,  il  serait  donc  à  propos  d'adopter  l'ad- 
dition à  l'article  2111,  proposée  par  la  commissioB  de  l'Assem- 
blée législative  en  1851* 

«  Linscription  sera  nécessaire,  lors  même  que  la  succession 
«  aurait  été  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  » 

XI.  Esl-ce  ici  la  place  d'une  disposition  que  personne  ne 
oonieete^  et  qui  aurait  pour  objet  de  transférer  ks  privilèges  et 
hypothèques  grevant  les  immeubles  sur  l'indemnité  accordée 
par  les  compagnies  d'assurance  en  cas  d'incendie? 

La  commission  législative  de  1851  l'avait  ajoutée  à  la  suite 
de  l'article  S094. 

Le  gouvernement  et  le  Conseil  d'État  en  faisaient  une  excep- 
tion au  $  1**  de  l'article  2180  :  les  privilèges  et  hypothèques 
s'éteignent  :  1*  par  la  perte  ou  la  destruction  de  la  chose 
hypothéquée.  —  Néanmoins  ce  qui  pmt  m  resier,  et  les 
indemnités  dues  au  débiteur^  seront  affectés  au  payement  des 
eréem€$$  privilégiées  et  hypothécaires,  selon  le  rang  de  chacune 
d'elles. 

Quel  que  soit  l'article  aûqoel  on  rattache  cette  additton,  elle 
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eèt  jittte  et  nécessaire  ;  on  est  obligé  aujourd'hui  d'y  suppléer 
par  des  déclarations  et  des  formalités  gênantes.       SËVIN. 

(  La  suite  d  une  prochaine  livraiton.  ) 


OE  U  lÉPARATIM  DES  PATBUNINES. 

Par  M.  DoLUMfiBR,  Juge  aoppléant.au  tribunal  de  première  iuBtance 

de  Bflulhonse. 

(Suite  K) 
SECONDE  PARTIE. 

it  irSTÈlia  DB  LA  SérARATtOM  DIS  »ATRl«OIlini  D'AMÈS  lA  COUk  NAMiAMT 

CHAPITRE  I. 

Des  personnes  appelées  à  profiter  de  la  séparation. 

S 1.  —  Dw  créaneiert. 

46.  D'après  l'article  878  (G.  Nap.)>  qui  s'exprime  d'une  mar 
niàre  iràs^générale,  il  est  évident  que  tous  les  créanciers  du 
défunt  sont  admis  à  user  de  la  séparaiion  des  patrimoines»  sans 
qa'il  y  ait  lieu  à  distinguer  si  leurs  créances  scttt  ott  non  exi- 
gibles» Le  créancier  à  terroe^  lors  même  qœ  le  terme  n'est 
point  encore  arrivé,  le  créancier  conditionnel,  lors  même  que 
kl  condition  ne  s'est  pas  encore  réalisée,  sont  traités  sur  le 
même  pied  que  les  créanciers  purs  et  simples  '.  Seulement,  si 
la  créance  est  incertaine^  les  créanciers  personnels  de  l'héritier 
peuvent  être  autorisés  à  se  faire  payer  provisoirement  sur  les 
biens  de  la  succession^  sauf  à  donner  caution  pour  assurer  la 
restitntion  de  ces  valeurs,  dans  le  cas  où  la  condition  viendrait 
à  s^accomplir  i  et  réciproquement^  Selon  la  nature  de  Tévéne- 


iV.  tome  Xlil,  page  14ë. 
*  L.  4ipfé,D.>I^fapor^ 
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ment  qai  raspend  1q  droit  des  créanciers  du  défunt,  les  tribu- 
naux pourront  les  remplir  de  leur  prétentions,  à  charge  aussi 
de  leur  faire  donner  caution  pour  le  cas  où  la  condition  viendrait 
à  défaillir. 

Mais^  en  aucun  cas^  les  créanciers  du  défunt  qu'un  terme  ou 
une  condition  empêchent  d'exercer  leurs  droits  immédiatement 
ne  pourraient  exiger  cette  caution  de  l'hérilier  lui-même.  D'un 
côléy  en  effet^  la  loi  n'a  organisé  nulle  part  une  semblable  pro- 
cédure, dont  le  but  purement  conservatoire  affecterait  pourtant 
la  saisine  et  le  droit  inhérent  à  la  qualité  d'héritier  de  disposer 
des  biens  de  la  succession  (n*  87);  et  de  l'autre,  il  serait  con- 
tradictoire de  séparer  le  patrimoine  du  défunt  de  celui  de  Thé- 
ritier,  et  d'imposer  ensuite  à  ce  dernier  une  obligation  qu'il 
ne  subit  pas  lui-même.  Aussi  la  Gour  de  Paris,  dans  un  arrêt 
du  31  juillet  1852%  a-t-elie  décidé,  en  conformité  de  ces  prin- 
cipes, que  le  légataire  d'une  rente  viagère  ne  peut  exiger,  en 
l'absence  de  créanciers  de  l'hérilier,  une  caution  de  ce  dernier 
pour  s'assurer  le  payement  des  arrérages  de  cette  rente.  Nous 
aurons,  du  reste,  occasion  de  revenir  plus  tard  sur  cet  arrêt  et 
de  discuter  plusieurs  autre  points  qu'il  a  en  même  temps  ré- 
solus (n*"  106). 

47.  Le  droit  de  séparation  est  indépendant  de  l'hypothèque, 
et  résulte  de  la  seule  qualité  de  créancier  du  défunt*  ;  d'où  il 
suit  que  les  créanciers,  hypothécaires  ou  privilégiés  ne  seront 
pas  exclus  pour  cela  du  bénéfice  de  la  séparation;  mais  la 
plupart  du  temps  ils  n'y  trouveront  pas  d'autre  avantage  que 
celui  de  se  garantir  des  conséquences  du  principe  suivant,  qui 
n'est  écrit  dans  aucun  article  du  Code  Napoléon,  mais  qui  est 
admis  implicitement  par  plusieurs  d'entre  eux  *,  à  savoir  :  que 
l'hypothèque  générale,  laquelle  vient  atteindre  des  biens  dont 
le  débiteur  n'est  devenu  propriétaire  que  depuis  qu'elle  a  été 
consentie,  confère  au  créancier,  sur  ces  biens,  le  même  rang 

k  Sir.,  18&S Jf,  604. 

*  Domat»  Lois  civ.,  De  la  tépar,,  sect.  1^  n<*  2. 

»  G.  Nap.,  art.  2i33  et  2184,  3135,  2122  et  3148. 

Ce  principe  est  reconnu  virtuellement  par  un  arrêt  de  laCoardeGrenoble, 
en  date  du  il  mars  1854  (S.,  1K54,  U,  737),  qui  parait  cependant  admettre, 
d'une  manière  générale,  qne  le  créancier  hypothécaire  n'a  Jamais  besoin 
de  recourir  à  la  séparaUon.  Ce  qui  est  dit  an  texte  snfflt  pour  teire  ressortir 
le  danger  de  cette  Jurlspradeose. 
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que  8*its  avaieot  fait  partie  du  palrioioiue  du  débiteur  avant  que 
celte  hypothèque  eût  été  établie. 

C'est  ainsi  que  les  créanciers  hypothécaires  généraux  de 
l'héritier  pourront  primer,  mémo  sur  les  biens  de  la  succes- 
sion, les  créanciers  du  défunt  dont  Thypothèque  est  postérieure 
en  date  à  celle  des  premiers.  La  séparation  empêchera  seule 
celte  prééminence,  oul^e  qu'elle  fera  acquérir  une  sorte  de 
privilège  même  sur  les  biens  de  la  succession  qui  n'ont  pas 
été  hypothéqués  à  la  créance. 

Comme  on  le  voit,  le  droit  actuel  s'écarte  ici  de  la  doctrine 
suivie  par  la  majorité  des  auteurs  de  Tancienne  jurisprudence 
française,  qui  ne  trouvaient  pas  nécessaire  d'invoquer  le  prin- 
cipe de  la  séparation  contre  les  hypothèques  générales  con- 
senties par  l'héritier  sur  ses  biens  présents  et  à  venir  (n**  38); 
mais  les  principes  qui  régissent  aujourd'hui  notre  système 
hypothécaire  ne  laissent  planer  aucun  doute  surc^tte  solution. 

48.  Mais  il  est  positif  que  c'est  surtout  en  faveur  des  créan- 
ciers chirographaires  que  la  séparation  a  été  imaginée,  puis 
transportée  dans  notre  législation;  c'est  donc  surtont  à  eux 
qu'il  importe  le  plus  de  prendre  les  niesures  nécessaires  pour 
conserver  le  seul  moyen  d'éviter  un  concours  ou  même  une 
préférence  désastreuse. 

Du  reste,  ce  droit  existe  pour  eux  de  la  manière  la  plus  large. 
Ainsi  un  créancier  du  défunt  deviendrait-il  son  héritier  pour 
partie  qu'il  pourrait  encore,  pour  la  portion  non  confondue, 
user  de  la  séparation  contre  les  créanciers  de  tous  ses  cohéri- 
tiers ou  seulement  de  l'un  d'eux  ^;  car  la  confusion  ne  s*e8t 
opérée  en  lui  que  pour  la  portion  de  la  créance  dont  il  était 
tenu  comme  héritier;  et  il  jouit  pour  le  payement  de  cette 
créance,  déduction  faite  de  sa  part  virile,  des  mêmes  droits  que 
tout  autre  créancier  '. 

49.  Ainsi  encore,  lorsqu'un  créancier  principal  devient  l'hé- 
ritier de  sa  caution,  la  confusion  qui  s^est  opérée  en  lui,  éteint 
l'obligation  de  la  caution  qui  se  trouve  comme  absorbée  par 
l'obligation  principale,  quœ  major  fuUtplenior  fuit;  parce  qu'on 
ne  peut  être  sa  propre  caution.  Cependant  les  effets  de  cette  con-, 
fusion,  si  préjudiciable  au  créancier,  ne  vont  pas  plus  loin  et 
n'affectent  pas  les  accessoires  de  Tobligation  :  de  telle  sorte  que 

'  Gonst.  7,  G.,  De  honaueUjvid,  poss. 

'  V.  Pothier.  Sueeeis,^  art.  4.  et  aussi  G.  Nap.,  «rt  S73. 

XIX.  *  3 
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l'oUigaiion  du  cerliSoateur  ^^  l«8  gages,  les  hypothèques  et 
autres  garaijties  fournies  par  la  caution  elle-même  ne  sont 
point  éteintes*.  Le  créancier,  s'il  veut  se  ménager  la  cau- 
tton^  peut  le  faire  an  moyen  de  la  séparation  dn  patrimoine 
de  la  caution  d'avec  celui  du  débiteur  principal,  son  héri- 
tier ;  c'est  ce  que  décidait  déjà  Papinien  %  dans  nne  légis- 
lation qui  proclamait  pourtant  l'extinction  de  Tobligation  du 
certiflcateur  *,  et  rien  ne  doit  nous  faire  supposer  que  notre 
Gode  ait  entendu  rejeter  cette  manière  de  voir;  car  il  serait 
trep  rigoureux  de  faire  retomber  sur  un  créancier  prudent  les 
oflets  d'une  confusion  qu'il  n'était  pas  en  sa  puissance  de  pré- 
voir ni  d'éviter. 

Donat  nous  dit  à  ce  propos  que  l'on  doit  adopter  d  fbrtimi 
nue  décision  analogue  pour  te  cas  où  la  caution  succéderait  an 
débiteur  ^ 

50.  Remarquons  en  passant  que  la  caution  qui  a  payé  la 
dette  du  défunt  étant,  en  vertu  de  IVirticle  2029,  subrogée  à 
tous  ses  droits^  pourra  exercer  la  séparation  comme  tout  autre 
créancier  de  la  succession^  quand  bien  même  le  payement  n'an- 
rait  été  effectué  qu'après  le  décès  du  de  cujun. 

51.  Lorsque  deux  successions  respectivement  débitrices 
l'une  de  l'autre  se  sont  confondues  en  la  personne  d'un  même 
débiteur,  comme  dans  le  cas  où  un  enfant  trouve,  dans  l'héré- 
dité maternelle^  des  actions  en  reprises  qui  compétent  contre 
son  père  dont  il  recueille  aussi  la  succession^  la  séparation 
des  patrimoines  fera  revivre  activenîent  et  passivement,  pour 
les  créanciers  et  débiteurs  de  chaque  succession,  les  dettes  qui 
existaient  primitivement,  et  spécialement  les  reprises  de  la 
mère,  qui  sans  cela  restaient  confondues  et  éteintes  pour  l'en- 
fant. 

52.  Par  une  raison  analogue,  quand  les  biens  d^ine  succes- 
sion passent  de  l'héritier  à  son  héritier  et  de  ce  dernier  à  ses 
successeurs,  de  sorte  quels  première  saeeession  et  les  sui- 
vantes se  trouvent  confondues  dans  les  mains  dea  héritiers 
subséquents,  les  créanciers  de  ^aeaae  d'elle»  pourront  en 

^  C.  Nt^,  art  2035. 

*  U  3S,  S  6,  mprtnetp.,  P.,  De  niiilioii. 

*  L.  Zfpr.f  D.f  Desep' 

^  L.  38,  S  5,  «n  fine,  0.,  De  toliUian, 

*  Domtt.^  Op.  ef  toc.  etr.,  Met.  t,  d*S. 
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suivre  les  blêifis  d'un  bëfitier  à  Tatitre  ^t  tes  fsiire  séparer  de 
lears  palriffiôfnes  respectirs  S  sauf  dans  le  cas  oA  le  droit  de 
ëdpariition  se  trouvérail  étclDt  par  Tune  ûu  l'autre  des  causés 
que  nous  examinerons  plus  tard  [iv^  72  et  sulv.). 

53.  Si  la  puissance  de  la  séparation  est  telle  qu'elle  em- 
pêche rextrnctfon  des  dettes  cl  créances  faisant  respectivement 
partie  de  chaque  successian,  avant  révénemrntqui  en  a  opéré 
là  fusion,  on  trouvera  tout  nature!  d'admettre  nnssi  que  les 
crëflnces  que  te  défunt  avait  contre  l'héritier^  créances  éteintes 
en  Fa  personne  de  ce  dernier  par  Touverture  de  la  succession, 
revivent  par  suite  de  la  séparation  ;  car  la  confusion,  dans  cette 
hypothèse,  ne  doit  être  ni  plus  radicale  ni  plus  irrévocable 
que  oelfe  qui  s'opère  entre  deux  personnes  dont  Tune  est  débi- 
trice et  plus  tard  héritière  de  Tautre.  Aucun  texte  du  Droit 
romain,  il  est  vrai,  n*a  prévu  cette  espèce,  et  le  président 
Favre*  cetisure  très-spirîtuellenrent  quelques  praticiens  con- 
temporains qui,  à  ce  qu'il  parait,  avaient  pensé  que  la  confu- 
sion dont  parle  la  loi  1,  §  H  [De  êep.)  n'était  autre  chose  que 
c^lle  que  produirait  Padition  d'hérédité,  et  en  avaient  tiré  des 
coDséquences  absurdes.  Hais  ce  silence  n'est  pas  embarrassant^ 
et  nous  serions  plutôt  tenté  de  l'expliquer  par  l'évidence 
même  do  ('extension  donrt  il  s*agît.  Aussi  les  auteurs  français 
plus  récents  fl'ont-i!s  pas  hésité  à  Taccepter,  comme  on  peut 
le  voir  datïs  Ferrîères  •  et  dans  Lebrun  •,  Voici,  au  surplus,  ce 

qu'en  pensait  ce  dernier  jurisconsulte  lui-même  f  « C'est 

«  pourquoi  fl  semble  qu'au  moment  où  la  séparation  est  or- 
u  donnée,  les  actions  qui  avaient  été  confuses  par  t'adition 
y  eofnmenceni  â  ref){tr$,  parce  que  tant  que  le  titre  qui  doit 
«  faire  la  corrfbsion  n'est  pas  incommutable,  h  confusion  ne 
«  l'est  pas  non  plus,  it 

Ffous  ne  trouvons  point  de  texte  qui  puisse  nous  faire  sup- 
poser que  le  Code  se  soit  départi  de  cette  manière  de  voir,  et 
un  seul  auteur  de  notre  époque,  M.  Hureaux,  dans  ses  Étudea 
sttf  le  Code  civil  ^^  veut  que  les  créandes  de  la  succession 
soient  irrévocablement  éteintes  par  la  confusion  opérée  entre 

«  9enHt«,  Md.,  ir  7,  el  L.  f,  $  9,  ï).,  te  i$p. 

•  Sar  rarticie  664  de  U  Cwkt.  de  Paru,  n*  Z^. 
^  Lo€0  dUy  n"  28. 
■  N«  814. 
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le  créancier  et  le  débiteur,  dont  l'un  est  devenu  héritier  de 
l'autre,  tandis  qu'il  professe  dans  un  autre  passage  de  son 
livre  *  une  opinion  tout  opposée,  pour  le  cas  où  la  confusion 
s'opère  entre  deux  personnes  débitrices  d'un  tiers,  et  en  même 
temps  héritières  l'une  de  l'autre  ;  et  tout  cela  sur  ce  seul  fon* 
dément  que  «  dans  celte  dernière  espèce  la  confusion  ne  peut 
«  porter  préjudice  au  créancier  dont  la  position  se  trouvQ  mo- 
«  diflée  par  une  circonstance  indépendante  de  sa  volonté.,...;  » 
comme  si  la  saisine  ou  l'acceptation  de  la  part  de  l'héritier 
n'était  pas  non  plus  faite  sans  la  parti(;ipation  du  créancier, 
ou  plutôt  en  dépit  de  sa  volonté,  et  devait  pour  cela  le  priver 
davantage  des  garanties  que  peut  faire  évanouir  complètement 
la  substitution  d'un  nouveau  débiteur  à  celui  avec  lequel  il 
avait  originairement  contracté!  Coinme  si  Ton  ne  pouvait  pas 
aussi  appliquer  à  notre  hypothèse  ces  paroles  du  jurisconsulte 
romain  dans  la  loi  3,  Princ.y  bien  qu'écrites  pour  une  hypo- 
thèse différente  :  Neque  ratio  juris  damno  débet  afficere  crédit 

tarem  qui  sibi  diligenterprospexerat! 

Les  motifs  sur  lesquels  M.  Hureaux  étaye  son  opinion  sont, 
à  notre  avis,  bien  peu  concluants.  Il  invoque  d'abord  le  texte 
du  Code  lui-même,  qui  range  la  confusion  au  nombre  des 
causes  d'extinction  des  obligations  *;  mais  tout  le  monde  re^ 
connaît  que  cemode  n'est  point  aussi  radical  que  les  autres, 
notamment  que  la  compensation  à  laquelle  l'assimile  pourtant 
notre  adversaire  :  la  confusion  a  plutôt  pour  effet  de  soustraire 
aux  conséquences  de  Tobligation  Ja  personne  en  qui  elle  s'est 
opérée,  que  d'éteindre,  à  l'instar  du  payement,  la  dette  elle- 
même  :  confuiio  potius  .eximit  personatn  ab  obligatione  quam 
extinguit  obligatianemf  dit  la  loi  71,  D.,  De  fidejusi.  La  double 
position  dans  laquelle  l'héritier  se  trouve  à  la  fois  débiteur  et 
créancier  de  sa  propre  personne,  doit  se  scinder  de  nouveau, 
lorsque  la  cause  productrice  de  cette  réunion  vient  à  cesser  ; 
aussi  Pon  décide  généralement  que  l'indignité  de  l'héritier,  la 
révocation  de  son  acceptation,  etc.,  font  revivre  les  obligations 
réciproques  qui  liaient  les  deux  patrimoines.  Pourquoi  n'en  pas 

dire  autant  de  la  séparation? Il  y  a  mieux  :  le  bénëâced'in* 

ventaire  lui-même  (c'est  la  loi  qui  le  dit  formellement  dans 
l'article  802-2*)  est  un  obstacle  à  la  confusion,  et  nons  ver- 

•  C.  Nap.,  art.  1300. 
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rons  plus  tard  qu'il  y  a  une  grande  affinité  dans  cet  état  avec 
celai  qu'engendre  la  séparation  des  patrimoines,  au  moins  en 
ce  qui  coivcerne  les  créanciers;  il  est  donc  rationnel  de  faire 
participer  les  créanciera  au  même  avantage  que  l'héritier,  et 
de  lear  donner  comnte  à  celui-ci  le  draii  de  réelafner  contre  la 
eneceerion  le  payement  de  leurs  créances, 

M.  Hareaux  nous  dit  encore  que  si  Théritier  peut  faire  vala- 
blement medio  tempore  tous  les  actes  d'administration  et  de 
disposition  que  bon  lui  semble,  s'il  peut  confondre  avec  ses 
propres  biens  les  créances  dues  au  défunt, ,  il  doit  pouvoir  se 
payer  &  lui-môme,  pour  ainsi  dire,  et  par  confusion,  la  créance 
saccessorale  dont  il  est  devenu  seul  propriétaire.  Mais  c'est 
encore  là  une  assimilation  abusive;  car  l'héritier^  qui  peut 
opérer  impunément  la  confusion  de  ses  propres  biens  avec 
ceux  de  la  succession^  crée  seulement  une  situation  de  fait  que 
les  créanciers  sont  obligés  de  respecter,  faute  de  trouver  une 
base  propre  à  asseoir  leur  séparation.  Celle-ci  n'est  impossible 
qoe  parce  que  la  distinction  des  biens  l'est  aussi.  Mais  si  on 
peut  l'empêcher  de  consommer  cette  confuçion^  pourquoi  ne. 
laisserait-on  pas  non  plus  aux  créanciers  le  droit  de  l'empêcher 
de  se  payer,  si  les  deux  facultés  laissées  à  l'héritier  sont  aussi 
corrélatives  que  le  suppose  notre  auteur  ? 

La  saisine  qu'il  met  en  avant,  et  qui  investit  «l'héritier  de 
tous  les  droits  actifs  du  défunt,  ne  prouve  rien  ici  ;  car  la  sé- 
paration est  précisément  le  remède  légal  contre  ce  qu'elle 
pourrait  avoir  de  désastreux  pour  les  créanciers^  et  nous 
sommes  loin  de  croire  que  la  dégénérescence  que  cette  sépa- 
ration a  subie  depuis  son  origine,  ait  été  assez  radicale  pour 
rendre  illusoire  et  sans  intérêt  la  distinction  des  créanciers  de 
la  succession  et  des  créanciers  de  l'héritier;  nous  pensons,  au 
contraire,  qu'il  importe  toujours  aux  premiers  de  pouvoir 
exercer  les  actions  du  défunt  sans  être  réputés  exercer «n  même 
temps  les  actions  de  Théritier. 

Notre  question,  au  surplus,  s'est  f)résentée  devant  le  tribunal 
d'appel  de  Paris,  et  a  été  résolue  dans  le  sens  de  notre  opinion, 
peu  de  jours  seulement  après  la  promulgation  des  textes  du 
Code  qui  peuvent  servir  dans  cette  discussion.  L'espèce  a  dû 
être  jugée  d'après  les  anciennes  lois  en  vigueur  à  l'époque  de 
l'ouverture  de  la  succession  ^;  mais  comme  ces  articles  ne  sont 

*  V.  des  applications  de  ce  principe  dans  les  arrêts  suivants  :  Caen,  2  dé- 
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qu'uQO  reproducUoa  dd»  principes  de  l'aocien  droU^  la  diicua»- 
sion  a  conservé  toute  sa  valeur  et  m'érite  d*ôtre  recueillie.  -^ 
Une  dame  d'Hornoy  instituée  par  aon  aïeule  légataire  d'un^ 
somme  do  100,000  francs,  n'avait  point  été  pay^  du  capital, 
et  n'en  avait  reçu  que  les  intérêta  annuela  des  béritier»  et  de 
leurs  successeurs  chargés  d'acquitter  oe  toga»  A  la  0U>rt  du 
sieur  de  Savalette,  fils  de  la  testatrice  et  détenteur  da  la  succes- 
sion, la  dame  d'Hornoy  forma  une  demanda  en  réparation  du 
patrimoine  de  ce  dernier  d'avec  celui  de  sa  mèrcî  pr  la  aucce««> 
sion  ne  se  composait  en  actif  que  de  doux  contrats  da  rente 
conititués  au  profit  de  la  défunte  dame  de  Savalette  par  &ao 
fila  et  héritier,  et  les  créanciers  de  celui-ci  contestèrent  le 
droit  d'invoquer  la  séparaticui  antre  autres  sur  ce  motif  qu'il  y 
avait  eu  confusion  et  que  Tacceptation  du  sieur  de  Savalette, 
débiteur  des  rentes,  avait  dA  éteindre  en  lui  cetie  créance*  en 
sorte  que  la  séparation  se  serait  trouvée  dès  lors  aena  objet 
Mais  le  Tribunal  de  la  Seine,  et  eprès  lui  le  Tribunal  d'appel  de 
Paris,  n'accueillirent  point  ces  railonSf  et  validèrent  la  sépa^ 
ration  de  la  demanderesse  S 

54-  Les  créaneiers  d'un  absent  n*ont  pas  besoin  de  réclemer 
la  séparation,  lorsqu'il  n*y  a  encore  qu'envoi  en  poesessioo 

provisoire  :  la  cautiou  à  fournir  par  les  héritiers  envoyés  en 
possession  suffira  'largement  pour  garantir  la  créance  contre 
des  actes  qui  ne  peuvent  d'ailleurs  tendre  qu'à  l'administration 
des  biens;  et  si  les  envoyés  voulaient  en  faire  d'autres,  iee 
créanciers  ne  seraient  en  aucune  façon  tenus  de  le$  respecter; 
mais  ce  ne  serait  jamais  la  séparation  qui  pourrait  leur  servir 
dans  ce  cas,  parce  que^  comme  nous  le  verrons  plus  tard  (n^  99)^ 
elle  demeure  sans  efficacité  contre  les  actea  d'aliénationt  Si 
enfin  les  héritiers,  loin  de  poursuivre  la  déclaration  d'abisencet 
prenaient  po9session  de  fait  des  bien9  de  l'absent,  et  répu^ 
diaiept  ainsi|  au  détriment  des  lier»,  la  qualité  d'envoyé  pro- 
visoirement en  possession  et  les  obligations  qu'elle  entraine,  les 
créanciers  pourraient  encore  soit  provoquer  la  nomination  d'un 
curateur  ftux  biens,  conformément  à  l'article  112  du  CQdeNa«- 
poléon,  soit  faire  prononcer  eux-mômçg  la  déclaration  d'ab- 

cembro  1826  (S.,  Coll.  nouv.,  8,  II,  294);  Toulouse,  26  mai  1820  (S.,  Coll. 
neuv.,  11);  Bordeaux,  14  J.utllet  1836  (S.,  1887, 11,229). 

i  Paris,  14  floréal  an  XI  (S.,  1,  U,  135).  Lt  promulgation  du  titre  Oeg 
t^çc^tiom  est  i^  ^fi^r^l* 
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06000^  aflA  de  pouvoir  exiger  des  bëritieni  enTojés  ka  fevtntiee 
légales.  Dans  toutes  ces  hypothèses,  par  coDséqueBt,  point  de 
séparetioD  de  patrimoiiies. 

Maie  lorsqu'il  y  aura  eu  euToi  déllnitifi  la  eéparation  aéra 
utile  aux  créanciora  :  car  un  pareil  envoi  donne  ouverture  aux 
droits  subordonnés  au  déeès  de  Tindividu^  les  cautions  sont 
d'ailleurs  déchargées  \. et  les  héritiers  restent  désormais  seuls 
en  présence  des  créanciers  de  l'absent. 

S&  Nous  venons  de  parcourir  les  principales  hypothèses  oà 
les  créanciers  du  défunt  sont  appelés  à  profiter  de  la  séparation  ; 
le  Code  a  voulu  éviter  les  longues  controverses  de  l'ancienne 
jurisprudenee  sur  les  droits  des  créanciers  de  rhéritier  (n^  31), 
ett  dans  Tarticle  881^  il  ne  les  admet  point  à  user  de  ce 
bénéfice  contre  les  créanciers  de  la  succession,  en  revenant 
ainai  purement  et  .simplement  ila  loi  romaine  *  (n**  5)*  Celte 
doctrine»  d'ailleurs  très^eage  et  très^rationnelle  (puisque  les 
créanciers  de  l'héritier  n'ont  pas  eu  à  subir,- comme  lesautres, 
un  changement  forcé  de  débiteur,  et  qu'ils  ne  doivent  par 
conséquent  pas  avoir  de  remède  contre  les  actes  de  nature  à 
diminuer  sa  solvabilité),  cette  doctrine,  disons*nou8,  avait 
pourtant  encore  des  détracteurs  à  l'époque  cii  il  s'agissait  chez 
noue  de  l'ériger  en  loi.  fit  s'il  ne  parait  pas  que  l'article  881 
ait  été  beaucoup  critiqué  au  Conseil  d'Ëlat  ',  on  peut  voir  en 
revanche,  dans  les  observations  des  tribunaux  d'appel  sur  le 
projet  du  Code,  que  plusieurs  d'entre  eux,  notamment  ceux 
d'Aix,  de  Bourges,  de  Nîmes  et  de  Rennes,  avaient  proposé  de 
suivre  les  errements  de  l'ancienne  jurisprudence;  mais  les 
motifs  qu'ils  alléguaient,  pour  faire  participer  les  créanciers 
de  l'héritier  au  droit  de  séparation,  étaient  en  général  bien 
peu  conduants,  et  aouvent  même  inexacts  :  témoin  l'observa- 
tion du  tribunal  d'Aix,  qui  invoquait  l'autorité  du  Droit  romain, 
tandis  que  la  loi  1,  §  %  dit  tout  le  contraire,  et  celte  du  Tri- 
bunal de  Bourges,  qui  pensait  que  le  créancier  ne  pouvait 
empêcher  son  débiteur  d'accepter  unp  succession  onéreuse, 
tandis  qu^il  nous  semble  bien  difficile  d'ôler  à  celui-ci  cette 
liberté/  ai  elle  n'est  entachée  de  mauvaise  foi,  puisque  liêeê 
oUcui  çkdjicimdo  $ièi  erediiorem  creditoris  sut  facert  detêfiarem 

<  C.  NsPm  art.  129. 

*  L.  1 ,  $  3,  D.,  De  separaU 

•  V.  Locré,  op.  eiUy  t.  IX,  2*  part.,  comm.  V,  n"  27. 
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eondUianem^  et  que  d'ailleara  l'action  Paulienne  oflre  un  secours 
énergique  contre  la  mauvaise  foi  de  cet  héritier. 

5(n  Aussi,  sous  Tempire  du  Gode,  ne  refuse-t-on  pas  aux 
créanciers  de  l'héritier  le  droit  de  faire  rétracter  une  accepta- 
tion frauduleuse  de  la  part  de  leur  débiteur.  Déjà  ce  point 
n'avait  pas  échappé  à  Ulpien  ;  mais  le  jurisconsulte  romain 
pensait  que  la  voie  révocatoire  ne  devait  être,  en  pareil  cas, 
que  très-difficilement  ouverte  à  ces  créanciers;  cette  réserve 
était  approuvée  et  suivie  par  Lebrun  et  Pothier  (n**  5-2^  et  3S). 
Aujourd'hui  le  doute  ne  serait  plus  permis  en  présence  du 
texte  positif  et  général  de  Tarticle  1167,  et  nous  ne  connaia- 
sons  point  d*auteur  qui  en  ait  nié  l'application  à  cette  matière. 
C'est  donc  bien  à  tort  que  H.  Dufresne  ^  range  M.  Chabot  dans 
la  catégorie  des  opposants  ;  en  effet,  le  passage  de  son  Traiii 
des  successions  auquel  il  est  fait  allusion,  et  que  nous  transcri- 
vons en  entier  ici,  enseigne  aO  fond  la  même  doctrine  que  lea 
autres  jurisconsultes  *  : 

'  «  Il  est  bien  dit  dans  l'article  788  que  les  créanciers  du  suc- 
«  cessible  peuvent  faire  révoquer,  dans  leurs  intérêts,  la  re- 
«  nonciation  qu'il  a  faite  à  la  succession  qui  lui  était  échue, 
«  et  se  faire  autoriser  à  accepter  la  succession  en  son  lieu  et 
14  place;  mais  il  n'est  dit  dans  aucun  des  articles  soit  du  titre 
«  Des  successions^  soit  des  autres  titres  du  Code,  que  les  créan-* 
«  ciers  personnels  de  Théritier  qui  a  accepté  une  succession, 
«  aient  le  droit  de  faire  révoquer  cette  acceptation  ou  d'en  em- 
«  pêcher  les  effets,  et  au  contraire,  il  est  de  principe  élémen*^ 
«  taire  que  l'acceptation  d'une  succession  est  irrévocable,  soua 
«  la  seule  exception  énoncée  dans  l'article  783.  » 

L'auteur  n'a  voulu  dire  ici  qu'une  chose,  c'est  que  l'accep^ 
tation  est  un  acte  que  l'on  ne  peut  plus  détruire,  et  que  les 
créanciers  n'ont  que  la  faculté  d'écarter  les  effets  désastreux 
qu'elle  pourrait  avoir  pour  eux,  même  seulement  dans  certains 
cas  particuliers.  En  effet,  son  idée  se  trouve  développée  dans 
les  phrases  suivantes  que  M.  Dufresne  ne  semble  pas  avoir 

méditées:  « Cependant  s*il  était  prouvé  qu'un  individu 

«  n'avait  accepté  une  succession  évidemment  mauvafse  que 
«  par  suite  d'une  connivence  frauduleuse  avec  les  créanciers 
«  de  la  succession,  il  faut  bien  convenir  que  ces  créanciers 

^  Traité  de  la  tép.  des  pair.,  n«  25. 
*  Op.  dt,,  sur  l'art.  SSl,  n*  2. 
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M  ne  devraient  pas  être  admis  à  exercer  des  droits  sur  les 
«  biens  personnels  de  rhëritier,  au  préjudice  de  ses  créanciers 

•  personnels  qui  auraient  des  titres  antérieurs  à  l'accepta- 

•  lion »  Et  plus  bas  :  c Mais  cê  serait  uniquement  en 

«  vertu  de  Faction  résultant  de  la  fraude  que  les  créanciers  do 
c  défunl  pourraient  être  écartés  par  les  créanciers  person- 
«  nels ,  etc.  » 

C'est  donc  bien  là  reconnaître  aux  créanciers  le  droit  d'at- 
taquer l'acceptation»  et  le  premier  fragment  cité  doit  être  en- 
tendu en  ce  sens^  que  l'action  Paulienne  ne  peut  aVoir  pour 
conséquence  de  détruire  l'acceptation  qui  est  irrévocable^  mais 
seulement  d'en  paralyser  les  effets  préjudiciables  aux  créan- 
ciers de  Théritier.  Mais  M.  Chabot  semble  par  là^  et  c'est  son 
unique  tort^  faire  une  distinction  entre  l'acceptation  et  la  re- 
nonciation^ distinction  qui  tend  k  présenter  ta  révocation  du 
chef  des  créanciers  comme  opérant  d'une  manière  plus  res- 
treinte quant  à  la  première  que  quant  à  la  seconde  :  et  tout 
cela,  snr  le  seul  motif  que  l'acceptation  en  principe  est  irrévo- 
cable»  tandis  que  la  renonciation  ne  l'est  pas:  comme  si  la 
rétractation  de  celte  renonciation  n'avait  pas  lieu  ici  unique- 
ment dans  l'intérêt  des  créanciers,  de  même  que  la  rétractation 
de  Tacceptation,  du  reste;  il  ne  peut  donc  y  avoir  là  de  diffé- 
rence dans  les  droits  des  créanciers.  Au  surplus,  ce  point  est 
étranger  à  la  question  qui  nous  occupe. 

Reconnaissons  donc  que  tous  les  créanciers  de  l'héritier 
auront  le  droit  dé  faire  rétracter  l'acceptation  frauduleuse 
d'une  succession  de  la  part  de  leur  débiteur,  et  écarter  ainsi 
le  concours  des  créanciers  de  la  succession  sur  les  biens 
propres  de  l'héritier.  Que  si  l'article  788  ne  parle  pas  de  cette 
faculté,  c'est  qne  les  rédacteurs  ont  jugé  inutile  de  l'y  men- 
tionner, parce  qu'ils  se  référaient  alors  au  principe  général 
énoncé  en  l'article  1167,  tandis  qu'on  aurait  pu  douter,  en 
pfésence  des  textes  relatifs  à  l'action  Paulienne  romaine,  que 
le  créancier  chez  nous  p(it  faire  révoquer  des  actes  négatifs  de 
son  débiteur,  tels  qu'une  renonciation  à  l'hérédité. 

Mais,  pour  exercer  l'action  révocatoire,  il  faudra  établir  la 
fraude  de  l'héritier,  la  complicité  dés  créanciers  du  défunt  et 
le  préjudice  qui  s'en  est  suivi  :  triple  exigence  qui  rendra  assez 
souvent  illusoire  la  mise  en  œuvre  de  ce  moyen  ;  à  défaut  de 
quoi^  il  ne  restera  au  créancier  que  la  ressource  d'intervenir  à 
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58.  Àuifli  repoossona-noas  encore  toute  séparatiob  au  prolh 
des  créanciers  d'une  donation  à  titre  universel^  et^  à  plus  forte 
raison,  d'une  donation  à  titre  particulier,  même  de  biens  pré- 
sents et  à  venir,  ou  de  biens  compris  dans  un  partage  d'ascen- 
dant. La  première  entraine  avec  elle,  il  est  vrai,  obligation  de 
payer  les  dettes  proportionnellement  à  la  part  d'actif  entrée 
dans  le  patrimoine  du  donataire;  mais  nous  avons  déjà  jugé 
cette  raison  insuffisante  pour  les  legs,  même  universels,  qui 
n'emportent  pas  saisine,  et  nous  n'hésiterons  pas  pour  les  do- 
nations; puisque,  en  interrogeant  les  anciens  auteurs,  nous 
voyons  que  le  donataire  de  biens  présents  et  à  venir  (et  à 
fitrtiori  le  donataire  universel  de  biens  4)résents  seulement) 
n'était  considéré  que  comme  un  simple  successeur  aux  biens, 
ne  représentant  nullement  la  personne  du  donateur,  et  qu'il 
pouvait  se  soustraire  à  l'action  des  créanciers  de  ce  dernier 
en  leur  abandonnant  les  biens  donnés,  sans  même  avoir 
besoin  de  déclarer  (ju'il  acceptait  sous  bénéfice  d'inventaire  ^; 
et  en  présence  de  la  disposition  du  Gode  qui  prescrit  la  for* 
mation  d'un  état  des  dettes',  il  est  impossible  d'admettre 
que  le  donateur  ait  voulu  faire  un  héritier,  lorsqu'il  ménage  i 
son  donataire  un  droit  de  division  et  d'option  incompatible 
avec  la  qualité  d'héritier. 

Les  partages  d'ascendant  opérés  par  acte  de  dernière  vo- 
lonté ne  sont  pas  régis  par  ces  principes  ;  car,  n'étant  qu'un 
règlement  anticipé  de  la  succession  qui  va  s'ouvrir  à  la  mort 
de  cet  ascendant,  ils  ne  modifient  çn  rien  les  règles  sur  la  sai- 
sine et  la  confusion  des  patrimoines  qui  se  produisent  dans 
toute  autre  succession  non  partagée  |)ar  le  défunt  lui-même. 
La  séparation,  quand  elle  est  possible  pour  celle-ci,  le  sera 
toujours  pour  ceux-là,  sans  qu'on  doive  avoir  égard  à  cet  acte 
qui  ne  pouvait  en  changer  le  caractère. 

59.  Ce  que  nous  venons  de  dire  nous  dispenserait,  à  la  ri- 
gueur, de  passer  à  d'autres  hypothèses  oii  la  séparation  a  encore 
été  proposée,  et  qui  s'écartent  de  plus  en  plus  du  seul  point 
de  départ  que  les  textes  nous  présentent.  Ainsi  l'on  a  prétendu 
qu'il  était  possible  de  faire  distinguer,  par  la  séparation,  la  com- 
munauté du  patrimoine  de  la  femme,  l'actif  social  du  patri- 

>  Perrtèret.  sur  l'article  33«  de  la  Coût,  de  Paris,  n«  il;  Ccxpillle,  Quesu, 
n*  138;  Brodeau,  tur  Umet^  leUre  D,  somm.  LIV,  n*  4,  etc. 
*  Art.  1084. 
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moine  de  l'associé.  Les  termes  de  la  loi  ne  se  prêtent  plus  à 
une  interprétation  favorable  à  cette  solution*,  cependant,  comme 
l'esprit  d'analogie  pourrait  encore  laisser  quelque  doute  à  cet 
égard,  nous  croyons  devoir  entrer  dans  Texamen  de  l'une  et 
de  l'autre  question* 

Prehièeb  question*  La  séparaiiim  esU-elU  foeiibU  m  maiière 
de  communauté?  —  €e  point  a  été  encore  peu  examiné  par  les 
aoteurSy  et  à  notre  connaissance  il  ne  s'est  présenté  que  devant 
une  seule  Cour,  celle  de  Caen  ^;  encore  la  solution  affirmative 
qu'elle  lui  donna  dans  les  motifs  de  l'arrêt  n'était-elle  point  le 
véritable  objet  du  débat  Et  une  jurisprudence  très*répandue 
qui  préfère  les  créanciers  de  la  communauté  aux  créanciers 
personnels  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  sur  les  biens  de 
cette  communauté*^  au  moins  jusqu'au  partage  de  l'actif,  ôte 
toute  utilité  à  la  séparation  que  voudraient  exercer  les  créan- 
ciers de  la  communauté  contre  les  créanciers  propres  de  la 
femme.  Aussi,  réduite  à  ces  termes,  la  question  n'offrirait  pas 
beaucoup  d'intérêt  :  mais  elle  se  présente  sous  une  forme  plus 
complexe.  Distinguons  d'abord  deux  hypothèses^  selon  que  la 
communauté  s'est  dissoute  par  la  mon  de  la  femme,  selon 
qu'elle  s'est  dissoute  par  toute  autre  cause. 

I.  La  mort  de  la  femme  met  en  présence  trois  masses  qui 
sont  toujours  confondues  de  fait,  au  moins  quand  les  héritiers 
ont  accepté  la  communauté  (car  en  cas  de  renonciation,  il  n'y 
a  plus  de  question),  mais  qu'il  pourrait  y  avoir  intérêt  à  sé-i 
parer: 

1*  Les  biens  de  la  communauté^  c'est-à-dire  la  part  de  la 
femme  dans  cette  communauté  ; 

2*  La  succession  de  la  femme,  c'est-à-dire  ses  propres  ; 

3*  Les  biens  personnels  des  héritiers  qui  ont  accepté  l'une 
ou  l'autre  des  deux  masses  précédentes. 

Il  s'agit  d'abord  de  savoir  si  ces  trois  universalités  peuvent 
exister  chacune  isolée  des  autres^  en  sorte  que  la  séparation 
pourrait  les  distinguer  en  fait,  et  les  faire  jouir  de  cette  vie 
propre  qui  seule  leur  donne  une  personnalité  juridique. 

Or,  nous  n'hésitons  pas  à  le  dire,  il  ne  peut  en  être  ainsi  des 
deux  premières,  et  la  part  de  la  femme  dans  la  communauté 

«  13  novemlnre  1S44  (S.,  1846,  II,  31). 

*  Bordeaux,  23  Janvier  1826  (Jaum.  du  Pal,,  3*  édit.,  1826,  p.  82). 

•  Boideanx,  6  JuUlet  1832  (S.,  1838,  U»  54). 
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ifue  Ton  a  l'habitude  de  dislingaer  analytiqueroent  et  poar  la 
délerminatiandea droits  deadivers  iniéressé^^  ne  p6ot  en  réalité 
exister  indépcAdaronient  de  ses  propres.  Effeotitement  Tatan- 
tago  ootMfé  par  l'article  148S  è  la  t^mme,  de  ft^être  tenue  qoe 
jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  vis-à-tiades  créanciers 
de  la  communwfté^  lY'empèebe  paa  que  «a  part  dMa  cette 
communauté  ne  ae  confonde  irrévocablement  aireo  le  reste  de 
90O  pairimoine^  pnisque  las  créan^era  pea^nt  poursniTre 
leur  payement  pour  la  part  dont  elle  est  tenne,  Mn-'senlement 
anr  lea  objets  tombée  dans  aon  lot,  mais  encore  anr  tous  aea 
antres  biens  proprea  :  ce  aoat  des  dettea  qnr  affectent  les  biens 
paritcnliers  do  chaque  conjoint^  parce  <|ail  en  a  été  le  créateur 
et  qu'il  doit  en  rester  le  débiteur  personnel.  f!ela  est  si  vreiî^ 
que,  Ibra  mdme  que  la  femme  aliène  lea  biens  de  la  commonauté 
toaabtfa  dans  son  lot^  elle  n'est  paa  déehoe  du  bénéfice  de  cet 
article  l^M,  si  du  reate  etie  agît  sans  fraude  et  rend  oomple 
des  sommes  provenaiit  de  eea  aliéaattonsy  parce  qu'elle  est 
censée  atrt^ir  opéré  sur  aea  biens  personnels,  tandis  qœ  \*hé^ 
rîtier^  qai  n'aliène  même  que  les  meablea^  sans  observer  lea 
forttialitéa  prescrites  dans  les  articles  805  (C.  Nap.)  etM9 
(C.  de  proc.%  se  trouve  déûbn  pour  jamais  du  bénéfice  d'inven- 
taire s  parce  que  lea  biens  de  la  aoe^easion  ne  sont  pas  iea  aieiis, 
avant  le  payement  intégral  des  créances  béréditairea.  Cela  èat 
encore  ai  vrai,  q«e  lea  héritiers  de  la  hmmi^f  poar  accepter  e« 
répudier  la  oomoMinanté)  aoet  obligea  d'accepter  la  aueeesato» 
de  la  femme,  c'est-à-dire  l'universalité  do  ses  propres;  ôofte 
oatte  coRMiuDafHé  fait  partio  de  la  soeeession^  et  s»  la  loi  pëir- 
met  de  renoncer  à  la  première,  c'est  en  verto  d'vne  dérogatîeo 
formelle  aux  principes  des  aucceaatODS  eC  dea  sociétés,  prfti- 
cipeaqtfi  devaient  a'effacer  devant  on  antre  principe  pluaini por- 
tant et  presque  d'ordre  pnUie  :  c'est  qœ  le  aaari,  aeignear  ei 
mettre  de  k  comm»aauté,  ne  doit  pas  obliger  h, femme  q^ui 
n'a  pentrètra  paa  approuvé  ses  acteSi  Avant  le  partage^  lea 
créaneiers  de  ki  cooimunauté  ont,  à  la  vérité,  une  sorie  de 
droit  réel  qui  lea  avterise  à  se  faire  payer  sur  les  biens  dont 
elle  ae  compose,  par  préférence  à  tons  antres  créanciers  per- 
soonela  et,  par  saite,  à  lo«s  les  créaneiera  de  la  snceeasioit  ée 
la  femme;  mais  cette  séparation  momentanée  n'est  imaginée 
que  pour  régler  lea  droit»  reapectib  de  chaque  éf^oia  et  ao»- 
pécfaer  que  l'un  ne  s'enricbisia  aoK  dépeoa  de  Vaatpa,  ev  par- 
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ttgeant  celte  universalité  fictive  qu'on  appelle  eommunaaté^  et 
daua  taqneHe  ont  pn  être  versées  des  aommea  apparieiMcrt  à 
Tun  àe9  épotnr,  ou  de  laquelle  ont  pu  être  tirées  des  somfne» 
au  proOt  de  Tun  d'entre  eux  :  moyen  facile  pour  Aiîre  des  nbé» 
raHtée  indirectes  qtie  la  loi  ne  saurait  tolëfer.  Mais  eetce  Ile-' 
tion  disparaît  après  racceplalioii  de  la  femme  :  il  n'j  a  ptas 
qu'en  droit  universel  distinct  du  patrimoine  de  Kaatre  conjoint; 
disons  mieux,  l'«cce|>iaiion  n'est  |^as  mém«  Tongine  deVanéan- 
tissement  de  cette  ftc tion  ;  la  communanfë  se  conrond  dès  le 
principe  poar  moitié  avec  les  biene  de  cdiaque  époux ^  puhqoe 
Paceeptdiion  de  la  feroine  ou  de  ses  héritiers  Ut  fait  considérer 
fétroactivement  comn»e  ayant  toujours  été  commune  avec  son 
omrl,  dont  elle  partage  les  gains  comme  les  pertes.  • 

Nous  reconnaissons  bien  tout  ce  qu'a  de  séduisant  l'analogie 
qu'oo  pourrait  ëtabtir  entre  la  posilion  des  eréaneters  d*une 
oomoHmaalé  et  de  ceux  d'une  suoeesaion,  et  l'article  1470,  en 
se  référant  pour  le  partage  de  la  communauté  et  tous  ses  effets^ 
aux  règles  établies  par  le  titre  Des  sweeessiansj  donne  encore 
an  ahment  de  pins  à  cette  tUusTon»  attenta  qu'on  admet  géné-^ 
paiement  que  cette  dispoeitron  n'est  pas  limitative,  et  qetoik 
reconnaît;  par  exemple,  à  Tépoux  la  faculté  de  farire  rescinder 
le  partage  pour  lësion  de  plus  du  quart  ^.  Mais  on  ne  pourrait 
sans  témérité  pousser  cette  induction  phis  loin^  oar,  d'une 
part;  il  serait  impossible  de  soulenir  que  la  séparation  fûft  un 
effet  du  partage^  et  comme  telle  rentrée  dans  les  matières  aux- 
quelles l'article  1470  a  voulu  faire  allusion  :  c'est  bien  un  droit 
que  diemie  le  partage^  mais  ît  ne  dérive  pas  fatalement  de  cett# 
circooelattce,  et  c'est  biew  plutét  un  droit  que  la  loi  donne 
eomêre  le  partage;  d^autre  part,  la  comtnimauté  n^eat  pas  une» 
SBccession  ni  ta  femme  un  héritier,  puisque  la  communauté 
peut  lui  être  dévolue,  sans  déeëa  d^ancun  des  deux  épotrx, 
comme  noua  le  supposons  dans  la  seconde  hypothèse  r  et  la 
difl!éref»ce  du  bénéflce  dont  parle  l'article  1489  avec  le  bénéftce 
d'inventaire,  différence  que  nous  avons  essayé^de  faire  ressortir 
phm  haut,  entraîne  également  une  différence  entre  la  position 
des  eréanders  de  la  communauté  et  celle  des  créanciers  de  la 
suceessioB,  le  Code  ayant  organisé,  pour  la  contribution  aux 


21  UMi  1823  {unit  inédit],  —  Cette  doctrlna  est  ûéyk  eneigpée 
par  Lébnin  dans  son  Traité  de  la  cammunautéy  Ut.  111»  ch.  2,  sect.  6,  dis- 
ttDct.  i,  n"  15: 
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dettes^  des  règles  peu  en  harniooie  avec  celles  en  matière  de 
succession.  Enfin  il  est  peu  probable  qu'il  ait  ici  rien  osé  in* 
nover  sur  l'ancien  Droit  français»  et  en  tous  cas  une  semblable 
innovation  eût  appelé  une  manifestation  plus  évidente  de  sa 
volonté  que  celle  qu*on  prétend  tirer  de  textes  conçus  évidem- 
ment en  vue  d'autres  positions. 

Tout  cela  nous  autorise  à  affirmer  que  ces  deux  patrimoines 
n'en  fonf  réellement  qu'un,  et  que  les  créanciers  de  la  commu- 
nauté ni  ceux  de  la  succession  de  la  femme  ne  pourront  jamais 
les  faire  séparer  à  leur  profit.  Au  reste^  il  n'y  aurait  de  néces- 
sité pour  les  premiers^  que  lorsqu'ils  ont  laissé  efiectuer  le  par- 
tage sans  faire  leurs  réclamations,  et  seulement  au  cas  ou  les 
biens  de  la  succession  demeureraient  insuffisants  pour  payer 
les  deux  catégories  de  créanciers  ;  et  quant  aux  seconds^  ils 
n'ont  jamais  à  craindre,  lorsqu'il  y  a  eu  inventaire,  devoir  les 
créanciers  de  la  communauté  attaquer  les  biens  propres,  pour 
une  valeur  supérieure  à  celle  dont  ils  ont  été  accrus  par  suite 
de  l'acceptation  de  cette  communauté»  C'est  donc  à  eux  de 
veiller  à  ce  que  cet  inventaire  soit  confectionné  ;  car  s'ils  ont 
laissé  les  héritiers  de  la  femme  partager  sans  faire  inventaire, 
les  créanciers  de  la  communauté  deviendront  créanciers  de  la 
succession,  et  réciproquement:  la  masse  servira  alors  de  gage 
commun  pour  le  payement  de  tous  les  intéressés  sans  distinc- 
tion* 

Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  laisse  intacte  la  question  de  savoir 
si  les  biens  propres  des  héritiers  sont  ou  non-distincts  de  ceux 
qui  composent  les  deiAL  premières  universalités.  Or  Taffirmar 
tive  n'est  pas  douteuse  ;  car  nous  nous  trouvons  ici  dans  l'hy- 
pothèse rigoureusement  prévue  par  les  articles  878  et  suivants  i 
les  deux  premières  universaNlés  jouent  vis-èhvis  de  la  dernière 
le  rôle  d'une  succession  ordinaire,  qui  a  seulement  cela  de  par- 
ticulier, qu'elle  est  composée  de  deux  éléments  hétérogènes, 
mais  confondus  par  la  mort  de  la  femme  et  transformés  tous  deux 
en  univerHslité  successorale.  Les  créanciers  de  la  communauté 
pourront  donc  ici  recourir  à  la  séparation,  mais  ce  ne  sera  plus 
en  cette  qualité  qu'ils  l'invoqueront  à  l'égard  des  créanciers 
personnels  de  l'hérilier  :  ce  sera  comme  créanciers  de  la  suc- 
cession de  la  femme  acceptée  purement  et  simplement  par  lui. 

II.  Si  la  communauté  s'est  dissoute  du  vivant  de  la  femme, 
la  question  est  bien  moins  complexe,  mais  se  résout  de  la 
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même  manière  el  par  les  mêmes  principes.  Ici  il  ne  se  trouve 
plas  en  présence  que  les  créanciers  des  deux  premièrçs  caté- 
gories que  nous  avons  examinées  :  les  créanciers  de  la  com- 
munauté et  ceux  des  biens  propres;  nous  croyons  avoir  prouvé 
que  la  séparation  n'est  pas  praticable  entre  elles^  et  nous  ren- 
voyons aux  arguments  développés  précédemment,  lesquels 
serviront  parfaitement  à  la  démonstration  de  cette  seconde  pro- 
position. 

59  bis.  Seconde  qoestion.  Dot7-on  étendre  aux  iociétéi  U 
frineipe  de  la  tiparation?  —  Disons  d*abord  qu'on  retrouve 
ici  les  traces  du  même  esprit  qui  a  dicté  à  la  jurisprudence  la 
faveur  qu'elle  accorde  aux  créanciers  de  la  communauté ,  à 
rencontre  des  créanciers  personnels  des  époux;  mais  il  est  ici 
bien  plus  unanime  et  a  trouvé  plus  d'occasions  de  se  mani- 
fester. On  doit  donc  regarder  comme  un  point  constant,  que  les 
biens  composant  Tactif  social  sont  affectés  par  privilège  au 
payement  des  créanciers  de  la  société,  à  l'exclusion  des  créan- 
ciers particuliers  des  associés  ^  Et  en  effet  la  loi  ne  reconnaît 
aux  créanciers  personnels  des  associés  qu'un  droit  sur  ce  qui 
tombe  dans  leur  patrimoine  privée  par  l'effet  du  partage  de 
l'actif  :  ils  ont  donc  dû  savoir  que^  pour  la  mise  sociale,  la  so- 
ciété et  ses  créanciers  par  conséquent  avaient  éié  investis  d'un 
droit  supérieur  qui  amoindrissait  celui  des  associés  considérés 
Individuellement,  et  par  suite  le  leur  également.  Admis  par  la 
jurisprudence  commerciale  à  une  époque  où  les  règles  de  pu-, 
blicité  des  sociétés  étaient  à  peu  près  nulles,  ce  principe  doit 
l'être  à  plus  forte  raison  sous  une  législation  qui  prescrit  des 
mesures  de  publicit'é  propres  à  faire  connaître  la  personnalité 
commerciale  des  associés  et  à  la  distinguer  de  la  personne 
privée.  Ceci  nous  conduit  immédiatement  à  dire  que  le  pri- 
vilège ne  peut  plus  exister  aujourd'hui ,  si  l'acte  de  société 
n'a  été  rendu  public  selon  les  formes  exigées  *. 

Toutefois  ce  principe  de  préférence  est  beaucoup  moins  gé- 

^  C.  Nap.,  nrC  ISSS  ;  C.  de  oomm.,  art.  22.  —  V.  entre  autres  les  arrêta 
niivanta  :  Gaaa.»  11  mara  ISOS  (S.,  CoU.  nouv,,  2, 1, 222);  CaBs.,  18  octobre 
1814  (S..  Coth  fwuv.,  4, 1,  618);  Casa.,  9  août  ISSO  (S.,  18&9, 1.  721);  Paria, 
10  décembre  1844  (S.,  CoU.  nouv,,  4,  II,  A23). 

*  Gaas.,  13  février  1855  (S.,  1865, 1,  721)  ;  Paris,  4  mars  1840  ÇS.,  1840, 
n,  162).  Oo  a  même  Jogéqae,  dans  l'hypothèse  prévue  au  texte,  les  créan- 
ciers personnels  des  associés  primaient  les  créanciers  sociaux;  Gass.,  13  fé- 
vrier iSîl  (S.*  CoU.  aouo.,  6, 1, 381);  ParU,  8  JuUlet  1847  ^S.,  1848,  U,  S8). 
XIX.  4 
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ûéral  que  celui  que  dous  avons  eu  occasion  de  signaler  en 
droit  romain  (n""  S-S^'j/ou,  d'après  la  loi  5,  §§  15  et  16,  D.,  £>e 
trib.  €kL^  la  séparation  pouvait  être  prononcée  entre  les  deux 
masses,  au  profit  des  créanciers  de  Tune  et  de  l'autre,  tandis 
qu^aujourd*hui ;  comme  nous  allons  le  voir,  la  séparation 
n'existe  plus  pour  aucun  d'entre  eux.  En  conséquence,  si  d'un 
côté  la  constitution  actuelle  des  sociétés^  qui  assure  à  leurs 
créanciers  un  droit  exclusif  sur  )e  fonds  social,  n'empêche  pas 
qu'en  cas  d'insuffisance  de  ce  fonds,  ils  ne  viennent  s'adresser 
au  patrimoine  que  les  associés  responsables  se  sont  réservé; 
d'un  autre  côté,  les  créanciers  de  ces  derniers  ne  peuvent 
pas  invoquer  le  môme  droit  de  préférence  sur  le  patrimoine 
privé  de  leur  débiteur  (n""  135)  :  comme  il  n'y  a  pas  eu  de  sé- 
paration invoquée  ni  prononcée  au  profit  des  créanciers  de  la 
société^  on  ne  peut  pas  non  plus  venir  leur  opposer  les  consé- 
quences désastreuses  qu'elle  entraînerait  pour  eux  à  cet  égard. 
Il  résulte  encore  de  ce  que  nous  disions  en  commençant,  que 
jamais  le  privilège  ne  saurait  être  invoqué  lorsque  la  société 
ne  constitue  pas  de  personne  juridique^  et  cela  est  tout  juste  : 
une  association  où  il  n'y  a  point  de  personnification  à  l'égard 
des  tiers,  point  d'être  juridique  qui  traite  avec  eux,  ne  peut  se 
constituer  à  elle  un  patrimoine  spécial  et  distinct  de  celui  de 
ses, membres^  en  un  mot,  il  n'y  a  proprement  plus  de  société, 
il  n'y  a  plus  que  des  individus  :  chacun  poursuit  ou  est  pour- 
suivi pour  son  propre  compte,  et  est  constitué  mattre  de  ce 
qu'il  fait;  la  circonstance  que  ces  individus  mettent  en  commun 
leurs  profits  et  pertes  est  un  arrangement  entre  eux  qui  est 
inconnu  aux  tiers,et  auquel  ces  derniers  doivent  par  conséquent 
rester  étrangers.  Cela  nous  parait  de  toute  évidence,  et  nous 
avons  d'autant  plus  de  peine  à  concevoir  que  la  Gourde  Paris, 
dans  deux  arrêts,  l'un  du  9  août  1831  et  l'autre  du  22  novem- 
bre 1834  ^,  ait  pu  aller  jusqu'à  consacrer  ce  droit  de  préférence 
en  matière  de  société  en  participation;  car  c*est  bien  là  qu'un 
seul  individu  est  propriétaire,  qu'un  seul  administre  et  con- 
tracte avec  les  tiers,  et  s'il  admet  d'autres  individus  à  parti- 
ciper à  l'opération  qu'il  entreprend,  ce  droit  de  participatioa 
aux  bénéfices  ne  conrère  pas  de  propriété  aux  participants , 
qui  ne  peuvent  que  donoander  un  compte  à  l'associé  «n  nom  : 

'   <  Kr.,  Ml,  n,  259,  et  I83S,  II,  6». 
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tes  dettes  contnMStées  â  raison  de  cette  association  8unl  pour 
celui  qui  les  a  Mtes,  et  lorsque  la  société  en  profite,  ii  ce  reste 
qu'âne  action  de  m  r$m  t^rio  contre  les  autres  associée*  Tout 
priYilége  doit  donc  disparaître  pour  les  créanciers* 

Ces  considérations  puissantes  ont  entraîné  toute  la  jurispru-' 
dence  la  pins  récente  à  se  prononcer,  d'accord  avec  la  doctrine^ 
contre  la  Cour  de  Paris  ^  ;  ajoutons  que  cette  Cour  elle-même 
est  reyeoue  sur  ses  errements  %  après  avoir  déclaré  aussi  que 
les  créanciers  d'une  semblable  association  ne  pouvaient  faire 
séparer  ractif  social' du  patrimoine  personnel  de  l'associé  failli, 
et  exclure  ensuite' les  créanciers  de  la  faillite  sur  ractifaiost 
séparé*  !  les  privant  ainsi  et  du  privilège  et  de  la  séparation. 

Cette  décision,  qui  sera  vraie  également  pour  les  sociétés 
civiles,  danai*opinion  de  ceux  qai  ne  leur  reconnaissent  point 
de  personnalité  juridique»  est  certainement  fâcheuse  pour  les 
créanciers^  mais  elle  est  conforme  aux  prioeipes^  et  si  la  sépa- 
ration devait  avoir  quelque  intérêt,  ce  serait  bien  li  où  le  pri* 
vilége  n'existe  plus.  Car  dans  les  sociétés  qoi  constilueat  une 
individualité  Juridique»  les  principes  développés  auparavant, 
font  assez  pressentir  que»  dans  notre  opinion  du  moins,  les 
créanciers  ne  pourront  pas  recourir  A  ce  remède»  qui  ne  leur 
procurerait  d'ailleurs  pas  plus  que  le  droit  qu'ils  tirent»  en  vertu 
de  la  loi,  de  la  qualité  même  de  leur  créance. 

Une  seule  hypothèse  avait  soulevé  des  doutes  ;  c'était  celle 
où,  après  la  dissolution  de  la  société»  Tun  des  associés»  nommé 
liquidateur»  aurait  confondu  Tactif  social  dans  le  sien  propre. 
On  avait  pensé  que  le  privilège  ainsi  éteint  pourrait  être  res- 
suscité au  moyen  de  la  séparation  des  patrimoines  provoquée 
par  les  créanciers^;  mais  il  est  aisé  de  voir  qu'il  y  a  là  une 
fausse  application  des  effets  de  la  confusion.  Car  la  liquidation 
des  valeurs  de  la  société  étant  une  opération  qui  a  pour  but  de 
convenir  en  un  capital  disponible  l'avoir  social»  afin  d'en  payer 
les  dettes ,  il  est  de  toute  nécessité  que  ces  valeurs  restent 
à  la  disposition  du  liquidateur;  et  la  circonstance  qu'il  y 
a  eu  à  un  certain  moment  conrnsion  de  faiiy  ne  peut  porter 

^  Ga8S.,  19  mars  183S  (S.,  1838,  T,  848);  cass.,  th  Juillet  1846  (S.,  1849, 
1, 289). 
«  Pari»,  ITMvcaAre  1S49  (S.,  1849,  II»  200). 
>  Paris,  19  avril  1881  (S.,  1831,  II,  208). 

l«)nla  ISSI  (fr,  ISIS»  Uf  101). 


5S  DROIT   CIVIL. 

atteinte  aux  droits  des  créanciers;  car  les  fonds  qui  représentent 
le  patrimoine  social  demeurent  grevés  du  même  privilège  que 
le  patrimoine  lui-même^  lorsqu'il  existait  encore  en  nature.  An 
surplus^  cette  confusion  n'est  qu'apparente  :  les  livres  de  com- 
merce^ les  inventaires  et  autres  pièces  justificatives  que  le  liqui- 
dateur est  tenu  de  dresser  pour  faire  apurer  ses  comptes,  don- 
neront toujours  la  consistance  du  fonds  social,  et  permettront 
de  le  distinguer  assez  pour  le  soumettre  au  privilège.  Dira-t-on 

qu'il  y  a  confusion  de  droit? Cela  est  impossible  :  l'associé 

liquidateur  n'est  qu'un  mandataire  et  non  un  propriétaire; 
obligé  de  rendre  compte  de  ce  qui  est  entré  dans  sa  caisse,  il 
doit  toujours  avoir  une  connaissance  exacte  du  quafUum  de  son 
dihet  Si  le  contraire  a  lieu  en  matière  de  succession,  c'est  que 
l'héritier  pur  et  simple  devient  propriétaire  de  tous  les  biens 
du  défunt,  l'origine  diverse  et  multiple  des  valeurs  dont  se 
compose  alors  son  patrimoine  n'altérant  pas  l'étendue  et  les 
effets  de  son  droit;  et  si  les  formalités  requises  pour  séparer 
l'actif  ne  sont  pas  remplies,  la  confusion  juridique  qui  résulte 
de  la  saisine  ne  peut  ôtre.paralysée  que  par  la  séparation.  Il  est 
donc  facile  de  comprendre  que,  même  dans  notre  espèce^  la 
séparation  serait  encore  sans  objet. 

S  3.  —  De$  Ugataiféu 

60.  Les  articles  du  Code,  au  titre  Des  succenioni,  n'ont  pas 
mentionné  les  légataires  au  nombre  des  personnes  appelées  à 
exercer  la  séparation.  Malgré  ce  silence,  il  est  probable  qu'en 
présence  des  lois  romaines  ^  on  n'eût  pas  hésité  à  leur  donner 
les  mêmes  avantages  qu'aux  créanciers,  si  un  texte  formel, 
l'ariicle  2111,  n'était  venu  réparer  l'omission  qu'on  pouvait 
regretter  dans  les  premières  dispositions  de  la  loi  sur  notre 
matière,  et  prévenir  toute  éventualité  de  discussion.  Les  legs, 
en  effet,  sont  aussi  des  charges  de  l'hérédité,  qui  doivent  être 
acquittées  sur  elle  préférablement  même  aux  créances  prove- 
nant de  l'héritier. 

61.  Seulement  le  principe  énoncé  est  encore  soumis  à  de  nom- 
breuses restrictions.  Et  d'abord  une  première  se  rencontre  déjà 
en  ce  qui  concerne  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel  ; 
pour  eux  la  demande  en  délivrance  du  legs,  imposée  par  Tar- 

^  LL.  4,  S  1,  et  6,  pr.f  D.,  De  sep*;  Cotttt.  1  et  2,  G.,  De  b&n,  «lee.  jud. 
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ticle  tOltf  est  une  véritable  demaûde  ea  partage  qui  les  place 
sous  la  protection  de  rarticie  883  du  Code;  en  sorte  que  les 
biens  légués  arrivent  dans  leurs  mains  francs  et  quittes  de  tonte 
charge  créée  du  chef  de  l'héritier  copartageant.  Dès  lors,  à 

quoi  servirait  la  séparation? Elle  sera  donc  en  général  sans 

utilité  ;  cependant  elle  en  aura  encore^  dans  le  cas  où  le  legs  est 
iait  sous  condition  suspensive.  La  propriété  n*étant  alors  ac- 
quise au  légataire  qu*au  moment  où  s'accomplit  la  condition, 
et  non  au  moment  du  décès^  il  pourra  arriver  très-bien  que 
dans  l'intervalle  les  créanciers  de  l'héritier  voulussent  attaquer 
les  biens  de  la  succession,  et  les  absorber  au  point  de  n'en 
plus  laisser  suf&samment  de  quoi  remplir  le  légataire  de  ses 
droits  :  en  leur  opposant  la  séparation^  ce  dernier  sauvegardera 
efficacement  son  droit  éventuel.  C'est  ce  que  fait  observer  très* 
judicieusement  M.  Dufresne  *;  mais,  en  voulant  aller  plus  loin, 
il  commet  une  double  erreur  :  il  limite  notre  proposition  pré- 
cédente à  l'hypothèse  d'un  legs  d'immeubles,  et  prétend  ensuite 
que,  lorsqu'il  s'agit  «  de  meubles  légués  m  gbnbbe,  le  légataire 
«  universel  ou  à  titre  universel  devra  toujours,  soit  que  le  legs 
«  ait  été  fait  avec  ou  sans  condition^  recourir  à  la  séparation 
«  peur  empêcher  la  confusion  de  ce  mobilier  avec  celui  de  Vhé' 
«  rtlî«r.  »  Nous  sommes  fâchés  de  nous  trouver  ici  en  désac- 
cord avec  cet  auteur,  mais  nous  croyons  qu'il  s'est  mépris 
complètement  sur  les  effets  de  cette  confusion,  en  créant  des 
exceptions  que  la  force  des  choses  ne  peut  justifier. 

Et  premièrement  nous  avouons  ne  pas  comprendre  ce  qu'il 
entend  par  legs  universel  ou  à  titre  universel  fait  in  génère  : 
il  y  a  là  tout  an  moins  une  locution  redondante;  car  un  legs 
universel  est  toujours  fait  in  génère^  autrement  il  n'est  plus 
qu'un  legs  à  titre  particulier;  c'est  en  effet  dans  ce  dernier  seul 
qu'il  est  possible  de  distinguer  le  genre  de  l'espèce.  Hais  pas- 
sons sur  cette  objection  de  pure  forme  ;  ce  sur  quoi  nous  vou- 
lons appeler  Tatlention,  c'est  que 'M.  Dufresne  semble  croire 
que  la  séparation  empêchera  la  confusion  du  mobilier,  pre- 
nant ainsi  la  confusion  dans  le  sens  d'une  mixtion  matérielle 
des  choses ;  idée  complètement  fausse  et  que  nous  retrou- 
verons plus  tard  encore  chez  un  autre  jurisconsulte  (n'80).  La 
séparation  ne  saurait  empêcher  ce  genre  de  confusion,  puisqu'au 

»  Op.  cit.,  n«  ÏO. 
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contram  elle  ne  trouve  paralysée  par  lui,  ainat  qtt'il  sera  a* 
poaé  aa  efaapitre  III,  §  S  (n"^  80  et  auÎT.)  ;  la  séparation  n'em- 
pécbe  que  la  eonfusion  juridique  produite  par  l'aditioa  d'bé* 
redite.  Or  celle-ci  a  lieu  pour  iea  imineubles  tout  aataat  que. 
pour  les  meubles,  et  s'il  u'aTait  eu  eu  Toe  qu'elle,  noire  auteur 
ne  devait  pas  dire  que  la  séparation  n'aurait  d'utilité  en  malîàre 
immobilière  que  lorsque  le  legs  est  fait  sous  condition  suspen* 
sive  ;  car  il  y  avait  Jine  confusion  semblable  à  éviter  lorsque 
le  legs  d'immeubles  est  pur  et  simple,  et  cetie  erreur  lui  a  fait 
dire  ensuite  que  la  séparatiou,  inutile  pour  le  legs  immobilier 
fait  sans  oonditton,  devenait  une  nécessité  pour  le  legs  mo^ 
bilier,  même  lorsqu'il  est  pur  et  simple  :  proposition  que  noua 
ne  pouvons  accepter  ;  parce  que  s*il  s'agit  d*évitcr  laoonfuaion» 
ce  ne  sera  qu'au  moyen  d'un  inventaire  et  de  toua  autros 
actes  oonservatoirea  qui  obligent  d'en  dresser  nn. 

62.  Lorsque  le  legs  est  à  titre  particulier  et  porte  sur  une 
chose  déterminée  par  son  espèce,  la  séparation  ne  vaudra  pas 
non  p'ua  pour  Iea  légataires  l'action  en  revendication  qui  leur 
compète,  en  vertu  du  droit  de  propriété  dont  ils  sont  investis 
à  partir  même  du  décès  du  testateur»  si  le  legs  est  pur  ci 
simplet  Cette  action,  qui  se  eonfond  avec  l'aetioo  endéli* 
vrance,  lorsqu'elle  es.t  intentée  oontre  l'héritier,  devient  une 
véritable  action  réelle  contre  le  tiers  détenteurs  au  profit  des* 
quels  l'héritier  aurait  disposé  de  la  chose*  La  séparation  est 
donc  tout  à  fait  inutile  ici,  et  ne  servirait  pas  même,  quoi  qu'en 
dise  H.  Dufresoe  *,  à  procurer  au  légataire  la  restimtion  des 
fruits  de  la  chose  ;  attendu  que  l'action  en  revendication  suflBra 
pour  comprendre  4ana  la  restitution  et  la  chose  et  les  fruits 
produits  depuis  la  demande,  ai  le  détenteur  a  été  de  bonne  foi, 
et  tous  les  fruits  perçus  et  mâme  consommés  depuis  Toriginei 
s'il  a  été  de  mauvaise  foi  '•  Mais  januiia  la  séparation  ne  pourra 
assurer  à  elle  seule  la  restitution  des  fruits  non  restituables  à 
un  autre  titre,  parce  qu'elle  n'a  pas  pour  conséquence  d'em* 
pécher  la  confusion  ui  la  consommation,  comme  noua  l'avoua 
dit  plus  baul,  à  propos  d'une  autre  conséquence  que  le  mâme 
auteur  tirait  de  la  manière  de  voir  oppoaée. 

Lorsque^  au  contraire,  le  legs  particulier  est  in  gênera  oo 

*  G.  Nap.,  art.  lOU. 

•  Op.  cit.,  n*  19. 

>  G.  Nap.,  art.  560. 


SÉPARATION   p^S  PATfilMOINES.  o5 

ioraqn'il  est  conditÎQimel,  la  séparation  acquerra^  pour  le  léga- 
taire^ la  môme  ioiportaoce  que  s'il  s'agissait  d'un  legs  à  titre 
universel  sous  condition,  parce  que  le  légataire  ne  devient 
propriétaire  qu'à  partir  du  noolnent  de  la  délivrance  opérée  par 
l'héritier  ou  de  Tévénement  de  la  condition;  jusque-là  il 
n'est  pas  propriétaire^,  et  ne  pourrait  se  retourner  contre 
les  créanciers  de  l'héritier»  qui  auraient  saisi  la  chose  léguée 
pour  se  faire  payer  de  leurs  droits^  il  faut  donc,  s'il  veut  éviter 
ce  résultat^  qu'il  oppose  la  séparation,  lorsque  ces  créanciers 
Tiendront  exercer  leurs  poursuites.  C'est  par  application  de  ces 
principes,  que  la  Cour  d'Âgen  a  jugé  que  le  légataire  d'une 
somme  d*argeat  pouvait  demander  {sic)  la  séparation  des  patri- 


moines V 


63.  Tout  cela  ne  donne  pas  lieu  à  de  bien  grandes  difficultés  ; 
mais  ce  qui  en  donne  davantage,  ce  qui  est  bien  plus  embar- 
rassant, c'est  de  savoir  jusqu'à  quel  point  la  séparation  fait 
double  emploi  avec  l'hypothèque  légale  conférée  par  l'ar- 
ticle  1017  à  tous  les  légataires,  sans  exception  aucune,  sur  les 
biens  de  la  succession;  et  si  au  contraire  elle  n'est  pas  une 
garantie  d'une  nature  spéciale  et  distincte  du  droit  hypothé- 
caire. Cette  question  mérite  une  sérieuse  attention^  car,  si  peu 
examinée  qu'elle  ait  été,  il  n'en  est  peut-être  pas  qui  ait  donné 
lieu  à  plu»  de  divergences  doctrinales.  Pour  beaucoup  d'auteurs, 
les  deux  droits  sont  identiques  et  confondus  dans  la  disposition 
de  l'article  2111  *;  quelques-uns  pensent  que  l'hypothèque,  en 
s'unissaot  au  droit  de  séparation,  l'a  toutefois  investi  du  droit  de 
suite,  qui  est  de  l'essence  de  toute  hypothèque';  enfin  le  plus 
petit  nombre  d'entre  eux,  qui  reconnaissent  une  dissemblance 
entre  les  deux  institutions,  restreignent  pourtant  les  effets  de 
^hypothèque  légale  à  un  simple  droit  de  préférence  sur  les 
créanciers  de  l'héritier,  en  la  rendant  inefficace  à  rencontre  des 
créanciers  du  défunt,  en  vertu  dé  la  maxime  nemo  liberalis 
nisi  liberaiuÈ,  En  présence  du  vague  et  de  l'incohérence  de 
cette  doctrine,  l'esprit  demeure  dans  l'incertitude  la  plus  com- 
plète ;  force  est  donc  de  recourir  aux  sources  mêmes,à  l'histoire, 

*  Il  Juin  iSdS  (Sir.,  Coll.  nouv.,  3»  II,  87). 

*  Grenier,  Donat  et  tettam,,  n*  312,  et  Privih  et  hyp,,  n**  421  et  4S2; 
Touliier,  Droit  fr.,  Y,  567  et  sulv.;  Durunton,  IX ,  386  ;  Aubry  et  Raa,  $  722, 
notes  21  et  22  (3*  ëdlt.). 

•Heflln,  H^tffC,  v«  Légataire,  §  6,  n*  12. 
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ce  flambeau  de  ^interprète,  et  de  Toir  si  Pou  ne  peat  en  tirer 
quelques  lumières  pour  éclairer  ce  dédale  de  solutions  contra» 
dictoires. 

Tout  d'abord;  une  première  coDsidératiou  nous  frappe  :  c'est 
que  le  bénéflce  de  séparation  des  patrimoines  et  Thypotbèque 
légale  coexistaient  en  droit  romain  et  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence ,  comme  deux  remèdes  indépendants  Tun  de  Tautre. 
L'hypothèque,  en  effets  est  une  création  de  la  fameuse  consti- 
tution de  Justinien,  consi.  1^  G.^  Camm.  de  légat. ^  et  cet  em- 
pereur, en  l'introduisant  dans  sa  législation^  la  présentait 
comme  une  innovation  bienïaisante;  ce  qui  nous  montre  évi- 
demment que  la  séparation  avait  et  continuait  d'avoir  desefieta 
distincts  de  ceux  de  l'hypothèque. 

L'action  hypothécaire  ne  pouvait  du  reste  s'appliquer  qu'aux 
choses  dont  Thérilier  était  devenu  propriétaire,  et  non  plus  aux 
choses  léguées  ni  données  à  cause  de  mort  :  Quia  nulli  ree  tua 
pignari  esiepotest;  en  outre  elle' naissait  divisée  contre  chaque 
héritier,  de  telle  sorte  qu'aucun  d'entre  eux  ne  pouvait  être 
tenu  au-delà  de  sa  part  virile;  circonstance  qui  l'assimilait  en 
cela  à  l'action  personnelle  compétant  an  légataire  en  vertu  du 
testament,  mais  subordonnée  évidemment  à  la  solvabilité  de 
rbéritier.  L'action  hypothécaire,  au  contraire,  qui  pouvait  s'in- 
tenter contre  les  tiers,  était  affranchie  de  cette  éventualité. 
Cependant  quelques  interprètes  ont  refusé  à  cette  aciiop  le 
droit  de  suite,  sous  le  prétexte  assez  singulier  qu'étant  donnée 
contre  les  tiers  pour  le  tout,  celui-ci  aurait  été  tenu  plus  que 
l'héritier  lui-même;  d'autres,  tout  en  admettant  le  droit  de 
suite*  en  tempéraient  la  rigueur  par  l'exception  de  discussion, 
d'après  les  Authent.  14,  C,  De  oblig,  etacL  ei24,C.^Depign. 
et  hyp.y  à  moins  pourtant  que  le  défunt  n'eût  expressément  ac- 
cordé, dans  son  testament,  une  hypothèque  au  légataire  ^  t  la 
plupart  n'admettaient  pas  que  cette  hypothèque  pût  conférer  un 
droit  de  préférence  sur  les  créanciers  *. 

Sous  l'ancienne  jurisprudence,  alors  que  la  séparation,  dé- 
pouillant les  caractères  qu'elle  présentait  en  droit  romain, 
dégénérait  à  peu  près  en  simple  cause  de  préférence,  on  eût  pu 
douter  de  l'utilité  simultanée  de  ce  remède  et  de  l'hypothèque. 

1  Nov.  CX11»  ch.  1;  y^  Éx  nùxiiç  &  tvic  toO  Utigio  oou  «povnroF^^C***»  Stc 
•  Bronemaan,  sur  la  eoatU  l,  C,  Camm.  de  legaU;  Garpiow»  Uv,  I« 
cap.  2S»  <Uf.  177,  etc. 
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t>p6iidaiit  Doos  n'avoot  trouTé  dans  aucun  auteur  des  traces 
d'un  conflit  poasible  sur  ce  point  :  tous  ont  parlé  de  cette  hy- 
pothèque comme  d'une  chose  étrangère  à  la  séparation  des 
patrimoines.  Le  point  sur  lequel  se  concentraient  les  discus- 
sions de  ce  temps<»là  était  la  divisibilité  de  cette  hypothèque 
légale. 

Quatre  opinions  paraissent  avoir  partagé  les  jurisconsultes 
dans  cette  question.  Dans  une  première^  on  niait  complètement 
que  la  constitution  de  lustinien  dût  être  observée  en  France; 
et  Ppn  pensait  même  que  c'était  par  erreur  qu'on  y  avait  cru 
voir  une  division  de  l'hypothèque  :  que  telle  n'avait  pas  été  la 
pensée  de  l'empereur  grec;  que  l'action  hypothécaire  avait  été 
introduite  par  lui  poul*  assurer  le  payement  des  legs^  et  qu'une 
hypothèque  ainsi  tronquée  et  mutilée  n'aurait  pu  remplir  ce 
but  ni  surtout  rien  ajouter  au  bénéfice  de  séparation  octroyé 
déjà  par  l'ancien  droit  aux  légataires;  que  d'ailleurs  l'hypo- 
thèque leur  était  acquise  dès  l'instant  du  décès  du  testateur,  et 
partant  aussi  avant  que  les  héritiers  fussent  saisis  de  la  suc- 
cession, puisqu'ils  ne  l'étaient  que  du  jour  de  l'adition  ^;  or, 
étant  établie  dans  le  temps  que  l'hérédité  représentait  la  per- 
sonne du  défunt,  elle  devait  rester  indivisible  et  solidaire.  Dans 
le  droit  français,  il  est  vrai>  les  héritiers  sont  saisis  avant 
Tadition,  mais  les  légataires  le  sont  aussi,  et  leur  droit  n'est 
pas  postérieur  à  celui  des  héritiers.  Il  n'est  pas  divisé  dans  son 
origine,  puisque  l'obligation  ne  commence  que  dans  la  per» 
sonne  des  héritiers,  et  les  légataires  n'avaient  pas  d'action 
contre  le  défunt;  mais  c'est  du  défunt  qu'ils  font  dériver  leur 
droit,  parce  qae  c'est  le  défunt  qui  leur  a  affecté  ces  biens, 
avant  qu'ils  fussent  dévolus  à  ces  héritiers,  et  par  conséquent 
avant  qu'il  pût  se  faire  aucune  division  de  Taction  hypothécaire. 
Cette  .opinion,  enseignée  par  Mornac  '  et  Bacquet  *,  pouvait, 
disaitron,  invoquer  en  sa  faveur  la  coutume  de  Paris  elle- 
même  *,  celle  d'Anjou  '  et  enfin  tonte  la  jurisprudence,  même 
la  plus  ancienne  %  puisque  ses   adversaires  mêmes  étaient 

1  GoDSt.  im.,  SS  1  et  6,  C*>l>e  caduc.  toU. 

*  Momae,  sur  la  loi  IS,  G.,  De  pact, 

*  Baequet»  Des  droits  dejust.,  oh.  S,  n*  36. 

^  ArU  SS3.  V.  Ferrlères,  sur  cet  article,  gl.  l,  n*  19. 

*  Art.  4S9.  V.  Chopin,  sur  cette  coutume,  liv.  111,  ch.  8,  n*  7. 

*  Le  plus  ancien  arrêt  que  Ton  connaisse  sur  cette  maUère  est  cité  par 
DolBS,  Uv.  X,  eh.  2,  lit.  8>  et  remonte  au  6  Joln  1SS6. 
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obligéB  d*aT<Miar  qu'aucun  arrêt  D'ttvait  jqgé  ea  fataur  da  la. 
divtsibilUé  da  Thypotbàque  \  Bemarquona  aosai  qaa  la  tra- 
dition de  celte  juriapradeoca  a  traverse  aana  a'altdrer  les 
épreuTes  rëvoloticonairea;  car  ou  peut  citer  uo  arrêt  de  la  Cour 
da  caasatigo  du  11  brumaire  an  U  qui,  par  application  dea 
anciennes  doctrines,  avait  encore  consacré  l'indivisibilité  de 
rhjpotbèque  *. 

Une  deuxième  opinion  qui  réunissait  la  majorité  des  auteura 
en  sa  faveur^  enseignait  au  contraire  la  divisibilité  la  plus 
complète  du  droit  bypotbécaire  conféré  aux  légataires  :  par- 
Unt  du  principe  que  l'action  personnelle  est  le.  véritable  Conde- 
ment  de  Taetion  bypoibécaire,  on  en  concluait  nécessairement 
que  celle-ci  devaii  comme  l'autre  se  diviser  de  plein  droit 
entre  les  béritiers/et  Ton  écartait  facilement  les  deux  textes 
des  coutumes  en  faisant  remarquer  qu'ils  visaient  une  toute 
autre  bypolbèse  :  celle  où  le  testateur  avait  de  son  vivant  hy- 
pothéqué ses  biens  à  la  sûreté  d'une  dette  qui  existait  déjà 
dana  sa  personne  ^  et  lea  héritiers^  en  trouvant  ces  biens  bypo» 
tbéqués  à  toute  la  dette»  ne  pouvaient  évidemment  diviser  la 
9Ûreté  dea  créanciers  qui  n'avaient  contracté  que  sous  la  foi 
d'une  hypothèque  générale.  Mais  l'hypothèque  dea  légataires 
n'est  pas  de  ce  genre,  parce  qu'elle  ne  commence  qu'après  la 
mort  du  tesuteur,  et  uoa  plus  avant  la  saisine  de  l'héritier 
auquel  lea  légaUiires  sont  obligés  de  demander  la  délivrance 
du  legs;  et  cette  acliou  en  délivrance»  qui  ne  peut  commencer 
évidemment  qu'après  la  saisine,  est  le  résultat  d'un  engage- 
ment déjà  formé  et  a  pour  acoesaoire  l'hypothèque.  Aussi , 
n'ayant  commencé  qu'après  la  saisine»  elle  ne  peut  frapper  in- 
divisément ious  les  biens  du  testateur  '. 

Entre  ces  deux  doctrines  si  tranchées  venait  se  placer  une 
opinion  mixte«  qui  enseignait  l'indivisibilité  seulement  dans 
certains  cas  dignes  de  faveur.  Elle  ne  faisait  du  reste  que  con- 
sacrer d'une  manière  générale  les  principes  de  la  seconde 
opinion,  à  laquelle  elle  se  rattachait  dans  les  cas  les  plus  fré-* 

*  Espiard,  Observ.  sur  Lebrun,  Des  ttiu,,  Uv.  IV,  cb.  3>  teet.  4,  n*  4. 
>  Sir.,  Coll.nouv.,  1, 1,712. 

*  Ricard,  Des  donat,,  t  I,  l"  part.,  ch.  1,  Met.  4,n**29etS0;  Pothier, 
Introduet.  à  la  eaut.  d^Orh,  n*  107;  Henrys,  f.  IV,  quest.  171;  DuliioiiIiD, 
De  divid,  «it'nd(m<f.,  2*part.,  n*"  8  et  s.;  Cajas,  sur  la  lot  33,  D.,  De  légat»  II, 
îtb,  îinesp,  Her.  ModesU 
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^Mito.  Ainm  le»  k^t»  piauv,  les  lae*  d'tlkneotit  cêût  w  br* 
¥f 09  da  oMuriage,  «tç.^  devaiwl.  èirt  gAnuntit  p«r  aoe  hypo- 
Uièqae  indivisible  ^ 

Ko&a  aoiis  ne  oileofi  que  pour  mémoire  une  qoetriène 
opîoioii  qui  propoMtit  encore  une  aiure  disiioctioD,  eo  verla 
de  leqiieUe  les  ieelameals  reçus  par  uoe  personne  publique^ 
•ardent  seuls  proeoré  hypothèque  solidaire  et  indivisible»  pour 
les  le^ ,  oosboie  le  procuraient  du  resie  tous  les  contrais  an* 
tbeqtiquea.  Système  insoutenable^  car  il  s'agissait  bien  rooina 
d'oae  hypothèque  dérivant  d'un  acte  volonteire  de  Tbomme  que 
de  la  loi  elleHuAme  qui  lui  allachait  oet  effet,  indépendamment 
de  la  forme  authentique  ou  olographe  dans  laquelle  il  était 
eonço.  Aussi  cette  opinion  comptait'-elle  peu  de  partisans  \ 

Tel  était  l'état  de  la  question  dans  Tancienne  jurisprudenoe 
el  à  l'époque  de  la  confection  du  Gode,  Quant  aux  rédaoteoFa  de 
ce  Gode,  il  est  certain  qu'ils  avaient  présentes  i  l'esprit  toutss 
ces  divergences  de  docirinej  car  il  est  facile  de  voir  quils  y 
faisaient  allnsion»  lorsqu'ils  écrivaient  dans  le  projet»  au  titre 
Om  doMlions  el  isitomefOi  / 

m  Ari.  99*  -^  Les  héritiers  ou  débiteurs  d'un  legs  sont  per«« 
«  sonuellement  tenus  de  l'acquitter  chacun  aa  prorata  de  la 
c  part  et  portion  dont  ils  profilent  dans  la  succession  ;  il$  m 
«  seia  leniêt  kgp^Ue^MrmMiU  jienr  h  tw$^  jusqu'à  concurrence 
«  de  la  valeur  des  immeubles  de  la  succession  dont  ils  sont 
m  détenteurs. 

n  Art«  100.  ^  L'hypothèque  du  légataire  est  légale;  elle 
14  réaulte  de  la  donation  valablement  faitoj  même  sons  signa^ 
•  tore  privée»  dans  les  formes  oi^dessus  indiquées.  » 

I>e  ces  deux  articles,  le  premier  senl  se  retrouve  dans  le  texte 
définitif  du  Code»  encore  estait  privé  de  sa  première  partie;  et 
ainsi  tronqué^  il  porte  le  n"*  1017.  MM.  Anbry  et  Rau  '  voient 
dans  cette  double  modification  du  projet  primitif  une  preuve  de 
riotention  non  équivoque  du  législateur  de  dénier  au  légataire 
toute  hypothèque  légale»  et  ils  la  corroborent  en  faisant  ressortir 
l'abeence  de  mention  de  cette  hypothèque  dans  l'article  2121, 

^  Chopin,  sur  la  Coui.  de  ParUt  Hv.  Il,  tit.  4,  n*  19;  Charonda», Bé^».  33, 
liv.  VI;  D'Espeisses,  Des  legs,  sect.  2,  n*  41,  etc. 

*  V.  entre  autres  Loyseao,  IHi  déffuerp,^  Ht.  1,  eb.  7,  a^  5;  Bennnon,  Dii 
propres,  ch.  3,  seet.  12. 

>  Droit  civU  français,  trad.  deZacliaTi»,ST22,  nQtS^I* 


qoi  oootient  la  liste,  géoërale  des  hypothèques  légales.  —  Mate 
nous  répliquerons  en  faisaoi  observer  qu'on  ne  saurait  attacher 
avec  certitude  cette  signiflcation  à  la  suppression  de  Tar^ 
ticie  100,  attendu  qu'il  se  trouvait  lui-même  en  opposition  (nos 
adversaires  le  reconnaissent  du  reste)  avec  l'article  42  du  litre 
Deê  kypoihéque$y9i\ns\  conçu:  «  Les  dispositions  testamentaires 
«  reçues  par  acte  authentique  n'emportent  hypothèque  que  du 
«  jour  du  décès.  »  Cette  seule  aniinomie  pouvait  donc  suffire 
pour  motiver  la  suppression  dont  il  s'agit.  Le  silence  de  l'ar- 
ticle 2121  n'a  pas  plus  de  valeur,  et  si  l'article  1017  suffit  pour 
établir  l'hypothèque  légale,  il  devenait  inutile  de  le  rappeler 
une  seconde  fois  dans  un  article  subséquent  :  tout  le  monde 
sait  que  le  législateur  ne  fait  pas  une  œuvre  de  doctrine,  et 
qu'il  n'est  pas  tenu  de  coordonner  toutes  les  dispositions  qui 
ont  quelque  rapport  entre  elles;  si  l'on  voulait  être  rigoureux, 
une  autre  omission  pourrait  être  reprochée  à  l'article  2121, 
c'est  celle  de  l'hypothèque  des  créanciers  du  failli  qui,  au  moins 
dans  l'opinion  des  savants  professeurs^,  est  aus^i  légale.  Enfla 
on  peut  voir  une  rédaction  pareillement  incomplète  dans  l'ar- 
ticle 2059,  qui  n'énumère  pas  non  plus  tous  les  cas  de  stetlionat, 
et  auquel  il  faut  suppléer  par  l'article  2136. 

Dans  leur  système  d'ailleurs,  pour  expliquer  d'une  manière 
satisfaisante  les  termes  hypolkécairetnent  pour  le  Umi  de  l'ar* 
ttcle  1017,  ces  auteurs  sont  obligés  d'en  forcer  le  sens,  et  ils 
prétendent  qu'ils  doivent  être  entendus  avec  plus  d'eitension 
que  les  expressions  identiques  qu'on  retrouve  dans  l'article  873, 
lequel  n'est  pas  pour  cela  attributif  d'une  hypothèque  au  profit 
des  créanciers,  ceux-ci  devant  être,  disent-ils»  sur  la  môme 
ligue  que  les  légataires  s  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  Tar* 
ticle  2111  les  confond  dans  une  même  disposition. 

On  a  souvent  et  étrangement  abusé  de  cette  nature  d'argu- 
ment  par  analogie,  et  nous  avons  cité,  n*  44  bt>,  une  opinion 
opposée  au  système  de  MM.  Aubry  et  Rau  sur  le  caractère  pri* 
vilégié  de  la  séparation,  opinion  qui  renverse  la  proposition 
précédente,  et  s'appuie  sur  la  nature  hypothécaire  du  droit 
conféré  aux  légataires  par  l'article  1017,  pour  soutenir  ensuite 
que  l'article  873  n'a  pas  pu  vouloir  traiter  moins  bien  les 
créanciers Qui  a  raison?  Quel  point  de  départ  faut«il  pren- 

1  Op.  cit.,  S  264,  note  S4. 
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dre?  Quel  est  celui  des  depx  arliclee  qui  doit  senrir  à  eiipliqner 
rentre,  8t  cbacuDedee  deux  interprétations  e^appuie  tour  à  tour 

et  sur  Tun  et  sur  l'autre? Cette  seule  réflexion  doit  ouvrir 

les  yeox  sur  le  danger  des  arguments  d'analogie  et  d'induction 
dont  on  fait  malheureusement  trop  usage»  lorsqu'on  ne  devrait 
recourir  qu'aux  sources  et  aux  principes  de  la  matière.  Or  ici^ 
en  nous  reportant  à  l'historique  de  toutes  les  contestations  aux- 
quelles cette  question  a  donné  naissance^  il  est  impossible  de 
nier  que  les  rédacteurs  n'aient  voulu  s'en  référer  à  ce  qui  était, 
reçu  invariablement  dans  l'ancienne  jurisprudence;  car  les  con* 
troverses  mémes^  que  nous  avons  à  dessein  exposées  aveu 
quelque  prolixité^  portaient  sur  le. caractère  et  non  point  sur 
l'existence  de  l'hypothèque  :  si  donc  le  législateur  moderne 
avait  voulu  la  supprimer,  il  se  serait  certainement  expliqué  là* 
dessus,  comme  il  s'est  expliqué  sur  la  question  de  divisibilité 
de  cetle  hypothèque,  en  la  tranchant  d'un  mot  dans  l'ar« 
ticle  1017,  comme  il  s'est  expliqué  en  maint  autre  endroit 
toutes  les  fois  qu'il  y  avait  un  ancien  ëdit,  une  ancienne  cou«- 
tome  à  abolir,  une  ancienne  controverse  à  faire  cesser.  Loin 
de  là  il  se  sert,  dans  l'article  1017,  des  termes  hypotkéeairemini 
pwT  le  iùuif  consacrant  ainsi  ce  qui  se  pratiquait  avant  lui.  Je 
sais  bien  qu'on  s'est  prévalu  de  l'article  333  de  la  coutume  de 
Paris,  ainsi  conçu  :  «  Héritiers  détenteurs  d'héritages  de  la  suc- 
«  cession  peuvent  être  poursuivis  solidairement  par  les  créan- 
«  ciers  hypothécaires,  »  et  qu'on  a  essayé  de  dire  ici,  comme 
on  disait  anciennement  de  cet  article,  qu'il  n'était  question  que 
des  créances  hypothécaires  nées  avant  le  décès  du  débiteur,  et 
que  ce  serait  aussi  le  cas  prévu  psr  l'article  1017,  comme  il 
l'est  par  l'article  873  du  Gode;  mais  le  simple  coup  d'œil  com- 
paratif sur  la  teneur  respective  de  ces  trois  dispositions  fera  ' 
évanouir  cette  dernière  objection;  car  il  était  très-^naturel 
d'écrire  dans  l'article  333  de  la  coutume,  de  même  que  dans 
l'article  373  du  Code  Napoléon,  qui  en  est  la  reproduction  assez 
fidèle,  que  les  héritiers  devaient  être  tenus  des  dettes  hypo- 
thécaires de  la  succession,  parce  que  le  défunt  peut  avoir  con- 
stitué de  son  vivant  une  pareille  sûreté  au  profit  de  ses  créan- 
ciers. Ce  qui  était  rationnel  pour  ces  deux  textes  ne  l'est  plus 
pour  le  premier,  l'article  1017,  d'ailleurs  difTéremment  rédigé, 
et  d'après  lequel  le  legs,  véritable  créance  contre  la  succession, 
ne  prend  naissance  qu'au  moment  où  celle^i  yient  à  a'ouvrir  ; 


et  l'hypothèque,  qui  n'eftt  qu'un  aeeemoife  de  oetts  créilK^,  ne 
peut  la  préeéder  daue  Tofdre  des  origineB  ;  si  eHe  M  le  précède 
pas,  elle  peut  nattre  indhrise^  comme  on  le  soutenait  au  reste 
dans  rancienne  jurl^rudence.  EM-^it  néetMAire  êollii  de  faire 
remarquer,  pour  écarter  ^argument  de  Tarfide  illl,  que  cet 
article,  en  introduisant  un  prîTiiége  nouveau  dana  le  Gode; 
devrait  y  appeler  concur'remment  oréaoelers  et  légatnrea,  mais 
qu'il  ne  pouvait  faire  allusion  à  ceux  d'entre  em  qui  avaient  une 
hypothèque  déjà  inscrite? 

Un  mot  encore  sur  cette  question*  A  vrai  difs,  ka  rédaetears 
du  Code  Napoléon,  ee  ae  fm>nonçant  povr  lindlvisibtlfté  de 
eettei  nonvelle  hypothèque,  n'ont  pas  été  heurenv  dans  le  chute 
quMIs  ont  ftiit  entre  les  diverses  opinions  en  oonfiit  sur  ce  point, 
dana  l'ancien  droit/ Il  est  certain  que  l'ancienne  jurisprudeooa, 
ai  eHe  a  cru  interpréter  par  Ifc  sainement  la  constitutieii  de 
iastinien,  s'est  gravement  méprise  sur  le  sens  oependant  bien 
clair -de  ses  expressions,  et  en  consacrant  cette  intelligence 
tronquée  d'âne  loi  romaine,  nos  rédadears  eut  commis  une 
véritable  erreur  législative.  Quoi  qu'il  en  eoit>  on  ne  peut  que  la 
oonataler  et  noo  la  redresser. 

Maisi  rigoureux  observateur  dea  termes  mémea  de  Itf  M, 
nous  croyons  Têtre  d'un  antre  c6lé  aussi  de  son  esprit,  en  re* 
poussant  la  doctrine  de  la  plupart  des  auteurs' qui,  effrayés  de 
la  concession  qu'ils  venaient  de  faire  aux  légataires^  €ffi  leur 
reconnaissant  une  hypothèque,  et,  s'abusent  atir  l'importanos 
de  la  maxime  t  némo  lUeralU  nm  lièem^m^  nVx^ordent  aux 
légataires  qui  ont  inscrit  leur  hypothèque  UMun  droit  de  pré* 
Krenoe  sur  les  créanciers  da  défunt^  tout  en  les  investiesant 
d*urt  recours  contre  les  tiers,  ce  qui  revient  h  reconnaître  à 
cette  hypothèque  un  droH  de  sotte  aans  droit  de  préférence; 
anomalie  sans  exemple  dans  aocmi  système  hypothécaire,  4 
notre  connaissance  do  moins.  Au  contraire  et  de  l'aveu  mtme 
de  tous  les  auteurs,  à  l'exception  pourtant  de  Mareadé',  la 
maxime  en  question  n'est  applicable  qu'en  milièfe  de  sépaira* 
tfon  des  patrimoines:  c^est  en  la  provoquant  que  les  créanciers 
du  défunt  pourront  seuls  se  soustraire  à  la  préférence  des  léga* 
taires  qui  ont  inscrit  leur  hypothèque;  et  nous  verrons  phia 
loin  (n**  134)  qu'ils  n'ont  pas  même  besoin  de  faire  dans  iea 

«  9ar  llrâcte  1017,  if  S. 


SiPARATlON  DES  FATRIMOIMBS.  63 

six  mois  l'inscription  ordonnée  par  l'article  Slll>  attendu  que 
ce  délai  de  faveur  n'existe  qu'à  rencontre  des  créanciers  hy- 
pothécaires de  rbéritier,  mais  non  point  des  créanciers  hypo«- 
Ihécaires  du  défunt,  auxquels  sont  assimilés  les  légataires^. 

6S  biê.  A  présent,  que  la  nature  et  le  caractère  de  cette  hypo- 
thèque sont  bien  définis,  il  nous  sera  facile  de  toir  l'intérêt  que 
puiseront  dans  l'hypothèque  légale  les  légataires  auxquels 
compète  cumutativement  avec  clic  la  sépnration  des  patri- 
nooines.  Cela  résulte  des  différences  suivantes  qui  caPBCtéfisent 
ces  deux  garanties  : 

1*  Le  principe  de  la  division  des  dettes  entre  les  héritiers 
du  défbnt  n'est  nullement  altéré  par  la  séparation  (n<>  128);  par 
suite^  le  légataire  qui  se  contenterait  de  ce  dernier  bénéfice 
serait  obligé  de  diviser  ses  poursuites^  et  ne  pourrait  obtenir 
de  chaque  héritier  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  est 
tenu  dans  les  dettes  du  défunt.  L'hypothèque  au  contraire^  qui 
a  pour  conséquence  de  suspendre  les  eflets  du  grand  principe 
de  la  répartition  proportionnelle  dts  charges  de  ta  succession, 
ne  verra  pas  raSéolation  des  immeubles  réduite  pour  chaqae 
héritier  dans  les  limites  de  son  contingent  héréditaire.  En  deux 
mots,  ta  séparation  ne  peut  être  imposée  à  l'héritier  quo  jusqu'à 
concurrence  de  sa  part  contribuioire  t  Thypothèque  peut  l'èlrc 
pour  la  totalité  du  legs;  mais  d^ns  cette  limite  la  première  peut 
avoir  encore  plus  de  valeur  que  celle-ci,  dans  une  succession 
renrermant  un  petit  nombre  d'immeubles,  puisqu'elle  s'appiiqoe 
également  aux  meubles  ; 

ff  La  séparation  laisse  le  créancier  désarmé  contre  les  alîé- 
-nattonsde  l'héritier;  l'hypothèque  légale>  pourvue  d'un  droit 
de  suite  qui  est  de  l'essence  de  toute  hypothèque,  ira  chercher 
les  immeubles  ainsi  sortis  de  la  succession^  jusque  dans  les 
mains  des  tiers  acquéreurs,  même  de  bonne  foi; 

T  La  séparation  est  un  privilège  ;  en  remplissant  A  son  égard 
les  formalités  conservatoires  imposées  par  Pariicle  2111,  )e 
créancier  jouira  de  l'attribut  essentiel  et  caractéristique  de  tout 
privilège^  celui  de  prendre  rang  en  vertu  de  la  seule  qualité  de 

^  En  généra),  oe gênons  dirans  1  Tavenir  des  eréandenl  bypathéetires 
SQ  émrasiapbairsi,  nous  rsBteadtons  toojoart  des  Msataires  qui  oat  au 
n'ont  pas  inscrit  l'hypothèque  :  le  tout  afin  d'éviter  des  redites  inutiles  ;  et 
nous  aurons  toujours  soin  de  faire  remarquer,  s'H  y  a  lieu,  tes  diUérences 
qui  caractérisent  ces  deux  classes  d'ayants  droft. 
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sa  créance,  et  indépeDdamment  de  la  date  de  l'iDscription;  le 
tout  dans  la  mesure  d'un  délai  préfixe  ^  L'hypothèque»  au  con- 
traire^  ne  prend  rang  que  par  la  date  de  rinscriplion,  sauf  un 
petit  nombre  d'exceptions  soigneusement  définies  par  la  loi,  et 
qui  ne  sauraient  s'appliquer  ni  directement  ni  indirectement  à 
l'hypothèque  légale  ; 

4°  Nous  expliquerons  plus  tard  (n"*  119)  pour  quelles  raisons 
et  en  quels  cas  la  séparation  des  patrimoines,  virtuellement 
produite  par  racceptation  sous  bénéfice  d'inventaire,  survit  à 
la  déchéance  dont  l'héritier  bénéficiaire  peut  élre  Trappe.  D'a- 
près Tarticle  2H6,  au  contraire,  il  est  formellement  interdit 
d'inscrire  aucune  hypothèque  sur  des  biens  faisant  partie  d'une 
succession  bénéficiaire  ;  en  revanche^  la  séparation  est  soumise 
i  des  déchéances  et  prescriptions  particulières^  lesquelles  ne 
sont  le  plus  souvent  que  le  résultat  d'une  situation  de  fait^  qu'il 
n'était  plus  au  pouvoir  de  la  loi  de  changer,  et  dont  le  droit 
hypothécaire  empoche  toujours  la  réalisation  ; 

5"  Le  retard  dans  l'inscription  requise  en  matière  de  sépa* 
ration  dans  un  délai  de  six  mois,  fait  dégénérer  le  droit  de 
préférence  attaché  au  privilège  en  un  droit  de  préférence  moins 
parfait,  et  soumis  aux  éventualités  de  la  date  comme  toute 
autre  hypothèque,  comme  l'hypothèque  du  légataire  qui  ne 
jouit  d'aucun  délai  de  faveur  à  cet  égard.  Mais  l'inscription  de 
cette  dernière,  quelque  tardive  qu'on  veuille  la  supposer,  pour 
détériorer,  selon  les  cas,  le  droit  de  préférence,  laissera  tou- 
jours intact  le  droit  de  suite,  si  toutefois  elle  est  prise  avant  la 
transcription  de  l'acte  d'aliénation*.  Si  donc  il  y  a  des  créan* 
ciers  déjà  inscrits,  le  légataire,  qui  a  laissé  écouler  les  six 
mois  pendant  lesquels  en  s'inscrivant  en  séparation  il  eût  pu 
primer  ceux-là,  pourra  encore  s'inscrire  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1017;  non  plus  pour  acquérir  aucune  priorité  désormais 
perdue  par  son  retard,  mais  parce  que  l'inscription  qu'il  pren* 
dra  en  vertu  de  l'article  1017  aura  encore,  àladifiérence  de 
•elle  de  l'article  2111  ou  2113,  cet  effet  de  le  protéger  contre 
les  aliénations  des  biens  immobiliers  de  la  succession. 

Des  auteurs  très^recommandables  placent  ici  uno  sixième 
différence.  Tirant  de  l'article  026  la  preuve  que  tous  les  léga- 
taires ont  un  titre  égal  à  la  bienveillance  manifestée  par  le 

^  G.  Nap.,  art  2096  et  2106. 

*  Loi  da  23  mars  1866,  art.  6,  al.  1  et  3. 
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défont,  ils  pensent  qu'ils  doivent  la  conserver  dans  la  protec- 
tion de  la  loi,  et  que  Tinscripiion  n'établira  en  aucun  cas  de 
priorité  entre  les  différents  légataires  compétiteurs,  de  peur 
qae  cette  préénotnence  ne  devint  pour  eux  le  prix  de  la  course, 
tandis  que  les  choses  se  passent  tout  autrement  pour  les  créan- 
ciers de  la  succession,  lorsqa'on  en  est  arrivé  au  moment  où  la 
séparation  n'est  plus  pour  eux  qu'un  simple  droit  hypothécaire. 
Cette  théorie  serait,  à  coup  sûr,  très-rationnelle,  car  le  rang 
des  légataires  ne  doit  pas  ainsi  se  trouver  subordonné  à  une 
condition  posthume.  Mais  il  nous  paraît  impossible  d'entrer 
dans  ces  distinctions,  sans  faire  nous-mêmes  la  loi  ;  car,  après 
avoir  invoqué  toujours  les  principes  généraux  du  système  hy- 
pothécaire, pour  accorder  à  l'hypothèque  des  légataires  son 
indivisibilité,  son  droit  de  suite  et  enfin  tous  les  attributs 
caractéristiques  des  autres  hypothèques,  il  nous  semble  peu 
conséquent  de  repousser  ceux  d'entre  eux  qui  présenteraient 
quelque  anomalie  plus  ou  moins  choquante;  dût  cette  anomalie 
introduire  de  Tincohérence  dans  l'application  des  principes 
de  notre  matière.  Il  aurait  fallu,  si  l'on  avait  voulu  faire  con- 
conrir  entre  elles  toutes  les  hypothèques  des  légataires,  donner 
un  certain  délai  pour  s'inscrire,  passé  lequel  l'inscription  tar* 
dire  n'eût  plus  conféré  à  l'hypothèque  que  le  rang  même  de  sa 
date.  Autrement,  qui  ne  voit  combien  le  système  proposé 
amènerait  de  complications  dans  les  ordres,  si  un  légataire 
inscrit  dans'les  premiers  jours  de  l'ouverture  de  la  succession, 
par  exemple,  devait  partager  l'actif  disponible  avec  un  autre 

légataire  inscrit  dix  ans,  vingt  ans  plus  tard? 

Le  législateur,  il  ne  faut  pas  se  le  dissimuler,  n'avait  pas 
songea  toutes  les  combinaisons  abstraites,  dont  les  règles,  par 
lui  si  laconiquement  tracées,  pouvaient  devenir  susceptibles; 
mais  que  faire  de  plus,  sinon  constater  les  lacunes  et  Tin-* 
suffisance  de  la  loi  ?  -  DOLLINGER. 

{La  suite  prochainement.  ) 
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ACADÉMIE  DE  LË6ISLATI(H«  DE  TOULOUSE. 


PROGEAHE  DES  CONCOURS  ET  DBS  SUJETS  DE  FRIX. 


Concoure  ùrdinaire. 

L'Académie  rappelle  qu'elle  a  remis  au  concours,  pour  l'an- 
née 1862,  la  question  suivante  : 
«Rechercher  et  constater,  en  s'attachant  aux  principales 
matières  du  droit  civil  français,  quelle  est  Tinfluence  qu'ont 
exercée  la  marche  et  le  développement  de  la  jurisprudence 
des  arrêts,  soit  sur  l'interprétation  du  Code  Napoléon,  soit 
sur  la  pratique  de  la  vie  civile.  »  ' 

Programme,  -^  «  Bien  que  ie  poovoir  Judiciaire  ne  poisse  itatiier  pur  t#f« 
de  diiposiUon  générale  et  réglementaire,  il  est  certain  ([ne  Tensemble  des 
décisions  judiciaires  fournit  un  élément  des  plos  Importants  à  Tart  d'in- 
terpréter les  lois;  d'un  autre  côté,  la  jurisprudence  réfléchit  les  instincts 
et  les  nécessités  de  la  vie  pratique  auxquels  elle  accommode  les  lois,  en 
précisant  leur  sens  et  en  fécondant  leur  esprit. 
«  Or^  le  Gode  Napoléon  ayant  reçu,  depuis  cinquante  ans,  l'épreuve  solen* 
nelle  d'une  application  que  nos  mœurs  ont  acceptée,  l'Académie  invite  les 
Jurisconsultes  à  rechercher  l'influence  générale  que  la  jurisprudenee  des 
arrêts,  surtout  de  la  Cour  suprême,  a  exercée,  soit  sur  l'interprétation  de 
ce  Code,  soit  sur  la  pratique  de  la  vie  ciTlle.  L'Académie  ne  demande  pas 
une  appréciation  détaillée  et  critlqne  des  solutions  que  les  arrêts  ont  suc- 
cessivement données  aux  questions  controversées  qu'ils  ont  en  à  déelderi 
elle  désire  qu'acceptant  les  arrêts  majeurs  qui  ont  été  rendus  sur  les  prin- 
cipales difliciiltés  qu'ont  fait  surgir  l'organisation  de  la  famille  et  celle  de 
la  propriété,  les  candidats  en  mesurent  l'influence  plus  ou  moins  directe 
et  cherchent  à  indiquer  les  causes  morales  ou  sociales  qui  ont  pu  déter-' 
miner  les  fluctuations  les  plus  saillantes  de  la  Jnrlspradenoo  civile.  » 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
300  francs. 

Concoure  établi  par  la  ville  de  ToulouH  en  l'honneur  de  la  fête 

de  Cujas. 

(DéiibéraUon  du  oonseU  manicipal  da  is  mai  isss.) 

L'Académie  rappelle  qu'elle  a  proposé,  pour  le  concours  de 
1862,  le  sujet  suivant  : 
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Ptogramme.  -^  «  L'Académie  désire  qu'après  avoir  retracé  les  phases 
«  principales  de  la  vie  du  savant  et  du  magistrat,  les  concurrents  se  livrent  à 
«  une  appréciation  critique  de  ses  œuvres,  en  signalant  celles  que  l'admira- 
«  lion  des  Jurisconsultes  a  placées  à  côté  des  plus  fameut  monuments  de  la 
«  scieiwe  du  droit  i  qu'ils  eu  caractérisent  la  méthode  et  qu'ils  marquent 
«  leur  part  spéciale  d'influence  sur  la  pratique  des  tribunaux,  notamment 
«  dans  les  pays  qui  obéissaient  au  droit  écrit.  » 

Le  prit  conàisterA  eit  une  médftille  d'or  de  U  valeur  de 
300  francs. 

Poor  le  ooaeourt  de  1803,  TAcadéinie  propose  la  qoeition 
miiys&le  : 

«  Da  coQMOteiDcat  des  époux  aa  mariage  :  rechercher 
«  quelles  étaient,  dans  le  droit  romain  et  le  droit  canonique, 
»  les  causes  qui  viotaîeni  ce  consentement  ;  quel  est ,  en  celto 
«  matière t  le  système  des  principales  législations  de  l'Europe 
•  moderne  et  du  Code  Napoléon  ;  enfin ,  si  le  systèfne  de  ce 
«  dernier  Code  est  en  tout  point  conforme  aux  principes  de  la 
«  raison  et  de  Téquité  naturelle^  s'il  devrait  être  modifié  et 
«  quels  sont  les  perfectionnements  qu'on  pourrait  y  intro- 
«  dnire.  » 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  ta  valeur  de 
500  francs. 

Prix  du  cùnseil  général  du  département  de  la  Haute-Garonne. 

L'Académie  rappelle  qu'elle  a  proposé  le  sujet  suivant  pour 
le  concours  de  186ft  i 

tt  Des  marchés  à  terne  des  effels  publics,  de  leur  mécanisme 
M  et  de  leur  caractère  légal  avant  et  depuis  1789;  des  avan- 
«  tagea  que  la  société  en  relire,  quand  ils  sont  sérieux,  pour 
«  le  crédit  de  rÉlat,  la  facilité  des  transactions  privées  et  la 
«  modération  de  Tintérét  de  l'argent^  enfin  des  combinaisons 
«  les  plus  propres  à  en  affermir  et  à  en  régulariser  Tusage, 
«  sans  qu'ils  puissent  être  aisément  délournés  de  leur  fin  légi- 
«  time  et  servir  aux  opérations  hasardeuses  du  jeu.  » 

Ptêgfmmê4  ^  «  Csst  à  pirtlr  da  i'anét  du  CkinseU  d'£tat  da  24  seiH 
«  tembre  1724  qu'il  est  intéressant  de  suivre»  dans  les  édita  et  la  )uria^u> 
«  dence,  l'histoire  des  marchés  à  terme  des  effets  publics,  et  c'est  aussi  celte 
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«  époque  que  l'Académie  signale  aux  concurrents  comme  le  vrai  point  de 
«  départ  de  l'analyse  historique  qu'elle  leur  demande.  Elle  les  invite  ansai 
«  à  s'eipliquer  sur  rùtilité  des  marchés  à  terme,  et  snrtont  à  rechercher, 
«  soit  dans  des  combinaisons  théoriques,  soit  dans  des  expédients  emprnn- 
«  tés  à  la  législation  on  à  la  coutume  des  autres  États,  les  moyens  qui,  sans 
•  gêner  la  liberté  de  la  spéculation  licite,  sembleraient  les  plus  efficaces  ponr 
«  prévenir  les  coupables  manœuvres  de  Tagiotage  ou  pour  les  réprimer.  » 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
300  francs. 

Pour  le  concours  de  1863>  TAcadëmie  propose  le  sujet  sui- 
vant : 

«  Du  prêt  en  matière  civile  et  commerciale»  du  droit  de 
«  TÉtat  d'intervenir  dans  la  fixation  du  taux  de  Tintëréty  des 
«  avantages  ou  des  inconvénients  de  cette  fixation;  enflb;  de 
«  la  combinaison  qui  pourrait  le  mieux  concilier,  en  cette 
«(  ipatière,  les  données  économiques  avec  le  respect  de  l'équité, 
«  de  la  moralité  publique»  et  aussi  des  traditions  de  la  société 
«  française.  » 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
500  francs. 

Concours  général 

L'Académie  se  réserve  de  décerner,  en  outre,  une  ou  plu- 
sieurs médailles  d'or,  d'une  valeur  de  100  à  500  francs»  aux 
travaux  les  plus  remarquables  qui  pourront  lui  être  adressés 
par  les  auteurs  sur  un  sujet  de  leur  choix  et  se  rattachant  à  une 
des  branches  de  la  science  juridique.  (Délibération  de  l'Aca- 
démie du  19  juin  1861.) 

ConeouTB  $pécial  des  lauréats  universitaires» 
Prix  de  Vjieadémie.  ' 

Les  licenciés  en  droit»  les  aspirants  au  doctorat,  les  docteurs» 
qui  depuis  moins  de  cinq  ans  ont  obtenu  des  prix  dans  les 
concours  pour  la  licence  ou  le  doctorat,  dans  l'une  des  Facultés 
de  droit  de  l'empire ,  ou  obtenu  des  distinctions  analogues  et 
correspondantes  dans  les  Universités  étrangères ,  sont  seuls 
admis  à  ce  concours. 

Les  auteurs  jouissent  de  toute  liberté  pour  le  choix  du  genre 
et  du  sujet»  qui  pourra  porter  sur  toutes  les  branches  du  droit 
indistinctement. 
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L'Âcadëœie  prétmlera,  à  la  séance  de  la  fête  de  Cujiu,  les 
Mémoires  qu'elle  aura  jugés  digues  de  cette  distinctiou  acadé- 
mique. 

Le  nombre  des  présentations  n*est  pas  limité. 

L'ordre  dans  lequel  elles  seront  faites  sera  réglé  d'après  la 
date  de  la  réception  des  Mémoires. 

Une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  200  francs,  qui  prendra 
le  titre  de  prix  de  V  Académie  y  sera  décernée,  sHI  y  a  lieu,  au 
meilleor  des  Mémoires  reconnus  dignes  d'être  préseniéê.  (Déli- 
bération de  l'Académie  du  2  mai  1855.) 

Pria;  du  minisire  de  Pinstruction  publique  et  des  euUes. 

L'Académie  décernera  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
300  francs,  fondée  par  Son  Exe  M.  le  ministre  de  Tinstruction 
publique  et  des  cultes,  à  la  composition  qui  sera  reconnue  la 
plus  remarquable  sous  le  rapport  de  la  science  du  droit  et  par 
les  qualités  du  style. 

Les  Mémoires  qui,  dans  le  courant  de  l'année  précédente, 
ont  obtenu,  devant  l'une  des  Facultés  de  droit  de  l'empire,  le 
premier  prix  au  concours  ouvert  entre  les  aspirants  au  doc- 
torat et  les  docteurs,  concourent  seuls  pour  le  prix  du  ministre 
de  l'instruction  publique  et  des  cultes.  (Arrêté  ministériel  du 
30  m&i  1855.) 

Dispositions  générales. 

h  Les  Mémoires  devront  être  déposés,  au  plus  tard,  le  30 
avril  de  l'année  pour  laquelle  le  concours  est  ouvert. 

(Les  adresser  franco  au  secrétaire  perpétuel  de  l'Académie, 
rue  Croix-Baragnon,  9,  à  Toulouse.) 

IK  Les  prix  seront  distribués  dans  la  séance  annuelle  de  la 
fête  de  Cujas: 

III.  Les  Mémoires  seront  écrits  en  français  ou  en  latin. 

IV.  Les  enveloppes  cachetées,  contenant  les  noms  des  au- 
teurs, ne  seront  ouvertes  que  dans  le  cas  où  le  Mémoire  aura 
obtenu  une  distinction. 

V.  L'auteur  qui  livrerait  son  Mémoire  à  la  publicité  avant 
la  séance  solennelle  perdrait  tout  droit  au  prix  qu'il  aurait 
obtenu. 
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DE  LA*  NOUVELLE  0R6Alil8ATI(lli  JUDICIAIRE  PROJETÉE  EN  ITAUL 

LBS  TI0I6  DBCEâS  DE  lUMDICTIOIl.   '*—  Là  fiOOE  »B  Ci«8ATI0lf. 

Par  M.  FREMT-LiGNEYiuJit  ETOOEt  à  h  Oottr  bB^érlElê  4e  ^Eita. 

MEMiftBB  PAimB. 

LES    TROIS    DECRIES    DE   JURIDICTION. 

• 

Une  vive  diseutsion  s'agite  en  ce  moment  en  Italie  aur  Vùf* 
ganitation  judiciaire.  J'ai  habité  ce  beau  pajE,  princtpalenient 
on  Toscane;  j'ai  pu  Tétudier  dans  aon  paeaé et  daneaon  état  pfé« 
sent;  je  mo  suis  approprié  avec  sollicitude  aa  Ml^  langue;  lea 
chefs-d'œuvre  du  génie  italien  dans  lea  aciepoes  et  iea  arta  y 
ont'fait  mon  admiration.  J'y  ai  connu  des  hommes  trte-reroar«> 
qnablea  par  leurs  lumières  et  l'élévation  de  leurs  sentiments. 
Quelques-uns  sont  devenus  mes  amis.  Ils  Qi'ont  initié  à  la  dia^ 
eiiBsion  qui  s'agite.  Si  je  me  suis  permis  d'y  participer  moi^r 
môme  dans  la  presse  italienne ,  c'est  que  j'étais  attiré  par 
mon  affection  pour  ritalict  par  la  grandeur  du  sujet,  par  l'a« 
mour  sincère  de  la  vérité  et  de  la  justice,  dont  la  recherche  est 
tftujours  une  noble  entreprise.  En  même  temps,  je  aentaie  qne 
la  France  ne  pouvait  rester  indifférente  à  l'organisation  de  oe 
peuple  voisin,  qui  tend  à  devenir  une  nation  putaaante,  peuple 
avec  lequel  elle  a  tant  de  rapports  sympathiques  et  de  si  grande 
intérétadontl'iraportanee  doit  s'aoerottre  dana  l'aTenir.  Depoia 
longues  années  notre  organisation  judiciaire  y  a  pénétré  i  eU# 
est  installée  dans  le  Piémont,  en  Toscane  et  à  Napleai  mais 
les  Ëtats  romains  ont  l'organisation  très«oompliqnée  du  droit 
canonique  «  et  la  Lorobardie  avait  l'organisation  allemande 
avec  ses  deux  appels  ou  trois  degrés  de  juridiotion.  Il  a'agit 
de  savoir  lequel  des  dt^ux  systèm(»s  l'emportera,  de  l'organisa- 
tion allemande,  ou  de  l'organisation  française  plus  ou  moine 
modifiée. 

On  pouvait  s'attendre  à  ce  que  l'organisation  française ,  si 
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simpia»  tt  claire,  si  pratique,  et  basée  aujourd'hui  sur  une  ex* 
përieooe  qui  en  a  démooirë  tous  les  avaatages,  serait  admise 
de  |[fféréreoce  sans  trop  de  difficultés.  Il  n'en  eat  rien.  Au  milieu 
de  toutes  les  opinions  qui  se  donnent  carrière  et  de  tous  les 
systèmes  qui  surgissent^  on  voit  que  l'organisation  française  est 
le  moins  en  faveur.  Chose  singulière  I  ce  sont  les  organisations 
allemande  et  canonique  qui  ont  le  plus  de  partisans.  Tous  les 
articles  que  nous  avons  lus  dans  les  journaux  judiciaires  ita» 
liena  demandent  trois  degrés  de  juridiction.  Déjà,  en  1859,  on 
a  aboli  les  jngements  en  dernier  ressort  et  permis  d'appeler 
pour  la  valeur  la  plus  minime,  même  en  justice  de  paix  y  sys- 
tème évidemment  vicieux.  Qusnt  à  la  Cour  de  cassation,  elle  a 
de  nombreui  et  puissants  adversaires,  comme  nous  le  verrons 
dans  la  seconde  partie  de  ce  travail. 

Relativement  &  la  législation,  M.  le  ministre  de  la  justice  a  pré- 
senté aux  Gbaipbres  de  Turin  un  projet  de  Gode  civil  modelé  sur 
le  Code  Napoléon  \  mais  il  s'en  défend  en  ces  termes  :  «  Je  sais, 
«  ditF-il,  que  certains  hommes  rejettent  en  principe  tout  Code 
«  d'imimtion  fran^aisot  Mais  Téecle  française  d'un  caractère 
«  positif,  pratique»  populaire ,  s'est  approprié-  les  vastes  et 
«  longn  travaux  des  siècles  antérieurs  ;  elle  les  a  éclairés  avec 
«  le  flaipbesu  de  la  philosophie  nouvelle  )  elle  a  réussi  à  créer 
«  un  droit  moderne*  La  grandeur  et  l'unité  de  la  nation  fran« 
«  çaise,  son  génie  apte  par  sa  nature  à  s'assimiler  rapidement 
«  toutes  les  idées,  à  les  vulgariser,  à  les  formuler,  à  les  traduire 
«  en  actes,  furent  de  grandes  causes  qui  produisirent  un  grand 
«  effet.  Pois-je  eJQUter  que  les  mômes  causes  appliquées  à  la 

•  politique  et  à  la  philosophie  ont  conduit  la  nation  française  à 
%  cette  révolution  mémorable  qui  a  créé  une  ère  nouvelle  de 
«  civilisation?  Voudrions-nous  répudier  cette  civilisation  parce 

•  qu'elle  viept  de  la  Franoe  ?  s 

D'un  %utr^  côté,  des  Italiens  disent  ;  Soyons  Italiens  en  tonte 
chose,  et  seuleipeot  Italiens  ;  n'empruntons  rien  aux  étrangers  ; 
l'Italie  a  donné  dee  toie  aui:  autres  peuples  ^  ;  nous  n'avons  qu'à 
étendre  la  main  pour  avoir  une  léj^j^i^l^^o^  nationale  :  elle  est 
dans  les  Pandectes  ;  soyons-en  fiers*.  En  accomplissant  la  grande 
œuvre  de  sa  nouvelle  législation,  l'Italie  atteindra  la  gloire  à» 
mettre  les  autres  nations  sur  la  voie  du  droit,  conformément 

<  Journal  la  Lêgge^  n«  24. 
*  Journal  la  Leggê,  n"  28. 
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aux  principes  de  la  nouvelle  Europe  ^  Le  savant  et  honorable 
M.  Gaetano  Bandi,  président  de  la  chambre  des  requâtes  à  la 
Cour  de  cassation  de  Milan,  ajoute  :  «  U  faut  surtout  renoncer  à 
«  la  funeste  illusion  des  Codes  de  type  français  ;  ils  sont  pour 
«  le  droit  le  Ut  de  Procuste  ;  ils  n'otat  fait,  ne  font  et  ne  feront 
«  que  Testropier  et  le  mutiler.  Le  droit  est  gravé  à  tout  Jamais 
«  dans  les  Pandectes  \  il  lui  faut  la  majesté  d'une  langue  hé* 
«  roïque  et  l'immutabilité  d'une  langue  morte.  Balbutié  par  les 
«  langues  modernes,  morcelé  en  articles  et  en  paragraphes 
«  dans  les  Codes  nouveaux,  il  me  fait  Timpression  douloureuse 
«  du  Jtfbiie  de  Michel-Ange ,  en  bois,  et  de  la  Divine  comédie 
«  en  dialecte.  Un  Code  de  type  français  produit  l'éclipsé 
«  du  droit  en  substituant  aux  Pandectes  \e  Journal  du  Palaiieî 
«  la  raison  individuelle  à  la  raison  universelle.  Je  souhaite  au 
«  gouvernement  de  donner  à  l'Italie  dealow  de  eon  propre  métal 
«  et  de  chasser  l'étranger  de  notre  législation.....  *  » 

Ces  paroles  que  nous  traduisons  littéralement^  qui  sont  en 
contradiction  avec  la  tendance  allemande  en  fait  d'organi- 
sation judiciaire,  et  que  nous  nous  réservons  de  réfuter,  ont 
eu  du  succès  en  Italie.  Un  autre  savant  magistrat  a  dit  qu'elles 
devaient  être  écrites  en  lettres  d'or  K  En  s'exprimant  ainsi  il  a 
certaidement  pensé  que  ces  paroles  répondaient  au  premier 
sentiment  d'orgueil  d'une  nation  qui  s'éveille  et  qui  se  promet 
de  grandes  destinées. 

Ce  fidèle  résumé  des  idées  publiées  en  Italie  ouvre  un  vaste 
champ  aux  méditations  du  jurisconsulte.  Je  vais  présenter  quel- 
ques observations  d'abord  sur  les  trois  degrés  de  juridiction  et 
sur  la  Cour  de  cassation.  Plus  tard  je  m'expliquerai  sur  tes 
Codes  actuels  et  sur  la  valeur  du  droit  romain  dans  les  sociétés 
modernes. 

Mais  on  nous  oppose  avant  tout  deux  fins  de  non-recevoir 
par  lesquelles  on  prétend  nous  fermer  la  discussion.  On  dît  : 

1*  Les  Français  habitués  depuis  longues  années  à  leur  orga- 
nisation judiciaire  ne  peuvent  pas  juger  d'une  autre  organisa- 
tion; l'habitude  les  empêche  de  voir; 

*>  loamal  la  Leggê,  ir*  69.  —  L*Itatica  naiione  complendo  la  grand' 
opéra  délia  leglslai lone  noova  conaegairà  la  gloria  di  portare  altre  naiioni 
ID  sulla  via  del  diritto  aeoondo  i  principll  deU'  era  noveUa  a  cui  l'Europa  é 
perrenuta. 

*  Journal  la  Leggêi  n*  S. 

*  Joamal  la  Ugg»^  n*  77. 
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2*  Ce  qui  e6t  bon  pour  la  France  peut  ne  pas  6tre  bon  ponv 
ntalie. 

Noua  répondons  : 

1*  Avant  17d9^  la  France  avait  eu  pendant  des  siècles  d'au- 
tres institutions  judiciaires;  elle  en  a  changé;  donc  l'habitude 
ne  Tempèche  pas  de  voir  clair  en  cette  matière.  Elle  a  trouvé 
des  institutions  meilleures  ;  elle  y  persévère  ;  la  persistance 
dans  le  vrai  Ale-t-elle  la  faculté  d'apprécier  les  autres  systèmes? 
ne  donne-troUe  pas,  au  contraire,  plus  d'aptitude  pour  en  juger? 
Assurément,  en  France,  depuis  Descartes,  on  a  prouvé,  plus 
qu'en  tout  autre  pays,  qu'on  ne  se  laissait  pas  dominer  par 
lliabitade  des  idées;  tout  y  a  été  mis  en  question,  et  y  a  passé 
par  les  discussions  les  plus  approfondies. 

2*  Sur  le  second  point  nous  disons  :  dans  toute  législation, 
au-dessos  dos  dispositions  purement  locales,  s*élève  la  partie  qui 
règle  les  intérêts  les  plus  généraux  de  la  société.  Cette  partie 
prend  sa  source  dans  les  principes  de  vérité  et  de  justice  éter- 
nelles, qui  sont  du  droit  des  gens  et  applicables  chez  tous  les 
peuples;  elle  n'est  ni  française,  ni  italienne,  ni  allemande;  elle 
est  la  raison  humaine  formulée  en  loi  générale;  elle  est  l'expres- 
sion des  progrès  de  l'esprit  humain  ;  elle  ne  connaît  pas  de  fron* 
tières  ;  on  ne  doit  la  chasser  d'aucun  pays,  par  la  raison  qu'elle 
règne  dans  un  autre,  aujourd'hui  surtout  que  les  nations  entraî- 
nées par  un  rapide  mouvement  tendent  à  s'unifier  dans  un  même 
esprit,  à  confondre  leurs  intérêts  dans  une  vie  commune.  Le  sys- 
tème d'isolement  appartient  aux  temps  barbares  du  moyen  âge, 
lorsque  chacun  s'enfermait  chez  soi  et  disait,  la  main  sur  la  garde 
de  son  épée  :  Celui-là  M  d'un  peuple,  et  moi  je  suit  d'un  autre 
peuple^  il  appartient  i  Tempire  chinois,  qui  depuis  des  milliers 
d'années  reste  séparé  du  monde  entier  avec  une  législation  de 
Êon  propre  métal.  Les  anciens  Romains  ont  emprunté  à  la  Grèce 
leurs  lois,  leurs  sciences,  leur  littérature,  leurs  beaux-arts,  et 
à  tous  les  pays  conquis  leurs  bonnes  institutions.  Lorsque  la 
France  a  fondé  sa  législation  nouvelle,  elle  n'a  pas  repoussé 
le  jury  au  criminel  parce  qu'il  était  d'origine  anglaise.  L'Italie 
n'a  repoussé  ni  la  vapeur  ni  les  lignes  électriques  parce  qu'elles 
ont  été  inventées  en  pays  étranger;  elle  n'a  pas  dit  qu'elle  vou- 
lait une  science  physique  de  eon  propre  métal.  Espérons  qu'elle 
agira  de  même  pour  sa  législation. 

Parmi  les  règles  générales  du  droit  applicables  dans  tous  les 
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payS;  font  odleft  qoi  ooneeroMit  l'oi^^isBlion  jodiomife,  Um 
objet  étant  de  procarer  aux  peuples  une  bonne  administration 
de  la  justice.. 

A  ce  titre,  j'aborde^  à  Tégard  de  Tllalîe,  la  question  de  savoir 
si  la  justice  est  mieux  rendue  avec  un  seul  ou  avec  deux  appels» 
avec  deux  degrés  ou  avec  trois  degrés  de  juridiction.  Mais  il 
est  important  de  prévenir  que  nous  n'entendons  raisonner  que 
dans  rhypotliàae  d'une  législation  unique  pour  toute  l'Italie» 
et  nullement  dans  celle  d'un  pays  soumis  à  des  légialationa 
diverses.  L'unité  seule  de  législation  permet  de  peaaer  à  um 
bonne  orgaoisalion  judiciaire  et  de  la  réaliser. 

Dans  notre  examen,  deux  ordres  d'idées  se  présentent  :  Vwt 
historique,  Tautre  de  démooatratioii  intrinsèque.  Voyons  d'à» 
bord  le  premier. 

L'ancienne  Rome»  sous  le  gouvernement  des  roisi  noua  donne 
très*peu  de  renseignements  sur  les  appels.  On  suppose  générale* 
ment  que  l'appel  était  porié  devant  le  roi  ;  sous  la  république,  il 
était  porté  devant  le  peuple  pour  les  afiaires  politiques  et  crimi- 
nelles; mais  pour  les  affaires  civiles  il  n*y  avait  pas  d'appel 
comme  nous  î'enteudons  aujourd'hui  i  on  pouvait,  contre  tout 
acte  judiciaire,  depuis  la  formula  caneepia  jusqu'à  l'exécution, 
invoquer  Tintervention  de  l'autre  préteur^  des  consuls  ou  dee 
tribuns.  Celte  intervention  de  droit  commun  arritait  le  juge- 
ment ou  en  paralysait  les  conséquences.  C'était  le  droit  de  vsfo 
reconnu  par  la  vieille  constitution  romaine  4  tout  magiatrat 
revêtu  de  Vimperium  ou  de  la  potê$ta$^  Sous  l'Empire»  avant 
Dioclétieu,  il  n'y  eut  qu'im  seul  appel  ou  deux  degrés  de  juri- 
diction :  à  Rome  on  appelait  des  préteurs  au  préfet  de  la  ville 
{jpnrefeotui  urbii)i  en  Italie,  des  magistrats 'municipaux  aux  cor<> 
recteurs;  dans  les  provinces  aux  légats  et  aux  gouverneurs; 
dans  une  foule  de  cas  au  sénat*  DuyuibflB  donné  on  appelait  i 
celui  qui  l'avait  établi  ^*  On  pouvait  aussi  appeler  devant  l'em* 
pereur,  mais  ce  n'était  point  là  un  degré  de  juridiction;  c'était 
une  sorte  de  recours  en  grâce,  une  justice  exceptionnelle.  Le 
pouvoir  de  Tompereur  était  au-dessus  do  la  loi;  il  jugeait  sui^ 

vaut  son  bon  plaisir  :  Quod  princeps  puU  hgem  esse  canstai 

Quod  principi  placuit  legis  habet  vigorem.  • 

Sous  Diooléiien  et  après  son  abdication,  la  puissance  souv^ 

^  Walter-T^aboulaye,  Procédure  etvtia  ehes  Us  Momai%s^  eh.  %,  p.  SO.  <— 
GreUst-Diiauueau.  le  harrewi  romain»  Intfodactiop,  y.  21, 


M  Là  MOUYBLLK  OMiHIBATIQN  |U9iC|AIBK  EN  ITALIE.      7S 

mine  fiit  partagée  eotr^  phisieurs  prineee.  Oa  tomba  bieotât 
diuis  la  décadence  de  l'Empire,  On  conçoit  qu'au  milieu  des 
déaordrea  de  cette  époque,  la  jualice  fut  mal  admiuiatrée^  elle 
deytot  trèa^vénale;  beaucoup  d'abus  s'introduiaireut  ;  les  ap^ 
pela  ae  multiplièrent  à  tel  point  que  l'empereur  Juatinien  fut 
obligé  d'interdire  d'appeler  plua  de  deux  fois  .  Ne  liceat  in  vnâ 
êddêm  camà  Urtià  proeoear$.  Leg,  unie,  Cod.  Ht,  7a  Juatinien 
défendit  même  d'appeler  des  jugements  interlocutoires^  nelikê 
t»  infiminm  ext^ndantur.  L.  36,  C.»  D0  app.^  VU,  62, 

Bo  Francei  aous  les  rois  de  la  première  race^  on  appelait  du 
plaeiia  de  première  instance  devant  le  placita  du  Roi,  tribunal 
composé  de  quelques  grands  du  royaume  ou  du  palais*  U9  pta- 
eiia  général  ne  connaissait  qu'extraordinairement  de  quelquea 
aOairea  particulièrea  que  le  Roi  lui  renvoyait. 

Vint  ensuite  l'appel  par  le  combat  judiciaire» 

Jnaque-Ià  il  n'y  sut  qu'un  seul  appel  ou  deux  degrés  de  juri-* 
dictions. 

Hais  aous  le  régime  de  la  féodalité  un  grand  nombre  de  jurtdie^ 
tions  surgirent.  Le  droit  d'appel  n'était  limiié  par  aucune  règle. 
Or  pouvait  appeler,  de  degré  en  degré^du  moindre  tribunal  sei^ 
gneurial  à  la  cbâlellenie^  de  la  cb&tellèoie  &  la  baronnie»  de  la 
Cour  de  baronnie  a  celle  du  grand  fief,  et  enfin  à  la  Cour  du 
roi.  Beaucoup  d'autres  juridictions  exceptionnelles  se  croi<« 
saîent  et  se  combinaient  d'une  manière  très^^oompliquéc».  Avec 
le  temps,  du  milieu  de  la  confusion  on  voit  se  détacher  plua 
nettement  deux  branches  principales  de  juridiction ,  ce  sont  < 
V  la  juatice  seigneuriale,  comprenant  la  basse,  la  moyenne  et 
la  haute  justice;  2"*  la  justice  royale,  comprenant  la  prévôté,  le 
bailliage  ou  aénéchaussée  et  le  parlement;  au-dessus  de  tous 
s'élevait  le  Conseil  du  Roi,  De  la  basse  et  moyenne  justice  on 
appelait  à  la  haute,  puis  au  bailliage  et  au  parlement  duquel 
on. pouvait  encore  recourir  au  Conseil  du  Roi.  Mais  on  recon- 
naissait Tinconvéniant  des  lenteurs  de  cette  justice  ;  on  per-* 
mettait  souvent  de  franchir  un  degré  et  d'appeler  directement 
au  tribunal  du  degré  supérieur,  prnwo  mejto.  En  outre  on  usa 
largement  du  droit  d'évocation;  en  sorte  que  les  instances 
furent  souvent  réduites  à  trois  et  môme  à  deux. 

Ce  résumé  historique  dos  appels  nous  apprend  que  les  trois 
instances  ont  pris  naissance  et  ont«urtout  existé  dans  los  temps 
les  plus  malheureux  de  la  décadence  de  l'Empire  et  de  la  féoda- 
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Hté,  temps  d'abus  et  de  désordres,  auxquels  participait  inévi- 
tablement l'administration  de  la  justice.  Nous  savons  bien  que 
les  trois  instances  ont  été  admises  et  existent  encore  dans  le 

* 

droit  canon  ;  mais  lui-même  les  avait  puisées  dans  les  institu- 
tions du  Bas-Empire  et  de  la  féodalité. 

Tel  était  l'état  des  choses  lorsqu'on  1790  l'Assemblée  consti- 
tuante de  France  eut  la  mission  de  fonder  les  principes  d'un 
droit  social  nouveau  qui  sert  aujourd'hui  de  base  et  d'impul- 
sion à  toute  l'Europe,  mission  providentielle  qui  procéda  des 
immenses  travaux  scientifiques  et  philosophiques  des  deux 
siècles  précédents. 

Cette  assemblée  eut  à  rechercher  quelle  pouvait  être  parmi 
les  hommes  la  meilleure  administration  de  la  justice^  la  meil- 
leure organisation  judiciaire.  Elle  n'examina  pas  la  question 
seulement  au  point  de  vue  français^  mais  au  point  de  vue  gé- 
néral de  l'organisation  de  toute  société.  Après  une  longue  dis- 
cussion fut  rendue  solennellement  la  loi  du  t*'  mai  1790,  por- 
tant qu'il  n'y  aurait  que  deux  degrés  de  juridiction.  Qu'on  ne 
dise  pas  que  cette  loi  fut  inspirée  par  la  réaction  contre  les 
anciens  parlements.  En  l'an  VIII,  en  1806^  en  1810^  en  1835 
et  en  1848,  on  s'occupa  de  nouveau  de  l'organisation  judiciaire 
en  France.  A  ces  différentes  époques  le  souvenir  des  anciens 
parlements  était  effacé-,  leur  influence  politique  n'était  plus  a 
craindre.  Cependant  on  ne  pensa  jamais  à  rétablir  les  trois 
instances.  Jamais  personne^  depuis  soixante  ans,  ne  les  a  ré- 
clamées dans  la  presse  ni  à  la  tribune.  On  a  bien  demandé  que 
les  deux  degrés  de  juridiction  fussent  réduits  à  un  seul  sans 
appel,  mais  trois  instances,  jamais.  C'est  que  la  France  en  avait 
fait  l'expérience  pendant  plusieurs  siècles;  elle  en  connaissait 
les  inconvénients^  elle  avait  aussi  expérimenté  les  deux  degrés 
de  juridiction  ;  elle  pouvait  comparer  les  deux  systèmes  et  juger 
de  leur  mérite^  non  pas  seulement  par  théorie,  mais  par  pra- 
tique; elle  reconnut  que  le  dernier  système  était  le  meilleur 
mode  de  rendre  la  justice  dans  l'intérêt  des  parties  comme  dans 
l'intérêt  de  la  société,  et  ce  système  a  constamment  prévalu. 
U  a  été  adopté  en  Belgique  et  en  Piémont^  et  il  tend  à  s'établir 
dans  tous  les  pays  qui  travaillent  à  leur  réforme  judiciaire. 

Mais,  me  dira-t-on,  ce  ne  sont  là  que  des  appréciations 
historiques  qui  ne  prouvent  rien  sur  la  nature  de  la  chose  en 
elle«-ipême.  Qu'importe  ce  qu'on  a  fait  hier  dans  un  pays  quel- 
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conque?  Ne  peut-OQ  pas  faire  différemment  aujourd'hui?  Eh 
bien!  soit;  laissons  là  Tbistoire^  quoique  ce  soit  difficile  dans 
les  questions  de  sciences  morales  et  politiques;  examinons  la 
nature  intrinsèque  des  choses^  et  nous  allons  voir  que  le  sys* 
tème  des  deux  degrés  de  juridiction  s'appuie  sur  les  raisons  les 
plus  solides. 

Un  premier  point  important  qu'il  ne  faut  pas  perdre  de 
vne^  c'est  que  le  tribunal  d'appel  n'est  pas  d'une  valeur 
égaie  à  celui  de  première  instance;  il  est  d'une  valeur  «u* 
périeure.  Ce  fait  semble  inutile  à  énoncer^  tant  il  est  évident. 
Cependant  nous  devons  le  poser  fortement^  parce  qu'il  répond, 
comme  nous  le  verrons  plus  loin^  aux  raisons  sur  lesquelles  on 
baae  le  système  des  trois  instances. 

Le  tribunal  d'appel  est  supérieur  d'abord  par  le  nombre  des 
magistrats  :  ils  sont  sept  pour  juger  les  affaires  civiles^  tandis 
qu'en  première  instance  ils  ne  sont  que  trois. 

Il  est  ensuite  supérieur  par  la  capacité  des  magistrats  :  on  les 
choisit  parmi  les  plus  capables  de  première  instance  ;  ils  sont 
plus  anciens  dans  la  magistrature  ;  ils  ont  une  plus  longue  ex- 
périence des  affaires.  Opposerait-on  des  exceptions?  Mais  je 
raisonne  ici  d'après  ce  qui  arrive  habituellement^  quod  pfo- 
rumque  fit. 

En  outre,  en  appel,  les  affaires  se  présentent  déjà  éclairées 
par  le  travail  de  première  instance  ;  les  questions  sont  mieux 
précisées^  plus  nettes,  plus  simples  à  juger;  Texamen  fait  par 
un  plus  grand  nombre  de  magistrats  est  plus  approfondi  ;  la 
délibération  est  plus  ample,  plus  complète.  Le  tribunal  d'appel 
opère  sur  un  jugement  qui  a  déjà  établi  la  situation.  Pour  in- 
irmer  ce  jugement,  il  faut  des  motifs  nouveaux^  un  nouveau 
travail^  l'examen  le  plus  attentif. 

Enfln^  le  juge  d'appel  est,  le  plus  souvent^  éloigné  des  lieux 
oA  les  faits  se  sont  accomplis^  inconnu  aux  parties^  étranger 
à  leurs  passions»  hors  des  influences  locales^  plus  en  position 
de  juger  impartialement. 

Ainsi  le  tribunal  d'appel  réunit  toutes  les  garanties  de  supé- 
riorité désirables  pour  assurer  aux  parties,  en  cas  d'erreur,  un 
meilleur  jugement  qu'en  première  instance  :  supériorité,  de 
nombre»  de  capacité,  d'examen,  d'indépendance  et  d'impartia- 
lité. Ajoutons  trois  éléments  d'instruction  qui  n'ont  pas  toujours 
existé  dans  les  temps  antérieurs,  et  qui  aujourd'hui  permettent 
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d'arrêter  plus  facilement  le  procès  au  deuxième  degré  de  jori* 
diction  :  nous  voulons  parler  de  l'instruction  orale^  de  la  pu- 
blicité des  andiences  et  de  l'obligation  imposée  an  tribonaax 
de  motiver  leurs  jugements. 

Alors^  pourquoi  recourir  à  un  troisième  tribunal?  L^albire 
a  été  jugée  avec  toutes  les  précautions  humainement  possiblea 
pour  arriver  à  un  bon  jugement  ;  nne  autorité  supérieure  a 
prononcé  en  pleine  connaissance  de  cause;  le  jugement  doit 
être  définitif.  Craint-on  que  le  tribunal  d'appel  se  soit  tfoffipë? 
Mais  on  troisième  tribunal  pourrait  se  tromper  encore  :  fil 
P9tt9  f^fàrmaret,  disait  Ulpien  \  qui  ne  parait  pas  aimer  beau-» 
coup  les  appels.  Il  faut  en  flair,  tout  a  un  terme.  Un  avis  du 
Conseil  d'État  du  18  janvier  1806  disait  avec  raison  i  «  Des 
it  juges  supérieurs  sont  établis  pour  i^arer  les  erreurs  d'une 
«  première  décision  ;  s'il  était  encore  permis  de  remettre  en 
«  question  ce  qui  aurait  été  jugé  par  les  Cours  d'appel,  où 
«  faudrait^l  arrêter  ces  examens  ultérieurs  et  quelle  plus  forte 
tf  garantie  la  société  aurait-elle  contre  les  erreurs  de  troisième 
«  ou  de  quatrième  degré?  >»  Ces  paroles,  dictées  par  Teipé*' 
Hence,  sont  Texpression  d'un  juste  sentiment  des  choses. 

Vouloir  qu'on  puisse  en  appeler  A  un  troisième  tribunal,  c'est 
frapper  d'avance  la  seconde  décision  de  suspicion  et  de  diecré^ 
dit;  C'est  déconsidérer  le  deuxième  tribunal;  c*est  méconnaître 
sa  supériorité  hiérarchique  ;  c'est  renverser  Tordre  et  Tautorité 
sur  lesquels  repose  tonte  organisation  socialei 

Les  intérêts  de  la  société  seraient  atteints  sons  un  autre  rap*» 
port.  En  effet,  une  bonne  organisation  judiciaire  n'a  pas  seules 
ment  pour  objet  de  protéger  tes  intérêts  des  particulière  ;  elle 
doit  aussi  correspondre  aux  besoins  de  Tordre  social.  S^il  est 
nécessaire  que  justice  exacte  soit  rendue  aux  plaideurs,  il  ne 
Test  pas  moins  que  la  société  ne  soit  pas  troublée  par  les 
contestations  judidaires,  et  que  les  procès  ne  durent  pas  trop 
longtemps,  ne  UUi  in  inftnitutn  extendaniuf ;  ils  fomen^* 
tent  la  discorde  dans  les  familles  et  mettent  ia  déauniott 
entre  lés  hommes.  Un  procès  n'est  pas  toujours  un  acte  de 
raison;  souvent  la  passion  s'en  mêle;  en  appel  elle  s'anime 
davantage,  cre^ct^  eundof  que  sera-ce  devant  un  troisième 
tribunalY  II  est  du  devoir  de  l'autorité  publique  de  mettre 

>  Dt,  De  appeU. 
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tm  frein  à  ces  màoTaiMS  passions  et  de  ne  pas  leur  fournir  nn 
ftinesto  aliment  par  la  ittulttplicatiofi  des  iribanaux.  Lear  trop 
grand  nombre  est  un  danger  et  n'est  pas  une  garantie  de  meil- 
leure justice.  Les  pays  où  les  tribunaux  sont  le  plus  nombreux, 
comme  les  États  romains,  ne  sont  pas  ceux  où  la  justice  est  le 
mieut  administrée. 

Mais  Ycut<«on  ne  considérer  que  l'intérM  des  parties?  Une 
troisième  instance  lui  est  certainement  Contraire. 

D'abord  elle  les  jette  dans  des  frais  énormes  qui  souvent  ab- 
sorbent Tobjet  du  litige.  L'homme  peu  fortuné  ne  pourra  pas 
continuer  la  lutte  jusqu'à  la  fin,  et  obligé  de  s*arrêler,  il  suc- 
combera sous  les  moyens  d'un  adversaire  plus  riche. 

D'un  autre  cdté,  quel  est  Tétat  actuel  de  la  société  ?  Depuis 
la  découverte  des  Immenses  forces  motrices  dont  elle  dispose, 
un  vaste  développement  industriel,  un  mouvement  d'affaires 
inconnu  aox  siècles  précédents,  entraide  le  monde  dans  un  ra- 
pide tourbillon.  On  a  besoin  d'aller  vite,  d'abrégor,  d'arriver 
à  un  prompt  résultat.  Dans  cet  entraînement  général,  un  procès 
c'est  la  suspension  do  la  vic;  c'est  un  malheur  :  il  paralyse  le 
capital  en  litige,  met  on  80Ufi)*ance  le  crédit  des  parties,  les 
rettiplit  de  pénibles  préoccupations,  quelquefois  d'angoisses 
douloureuses,  consume  stérilement  leur  aciivité,  leur  fait  pordrc 
un  temps  précieux  qui,  mieux  employé^  leur  produirait  soufent 
plus  que  le  gain  du  procès.  Aussi  en  France  on  est  aujourd'hui 
plus  enclin  qu'autrefois  à  en  finir  par  un  arrangement* 

Quand  les  parties  arrivent  sur  le  seuil  du  temple  de  la  justice, 
qu^on  leur  demande  si  elles  Veulent  être  jugées  trots  fois^  pas 
une  n'acceptera  ;  elles  préféreront  un  seul  jugement.  La  prenre 
en  est  ce  qui  se  passe  en  matière  d'arbitrage;  dans  tous  les 
compromis  ou  insère  la  clause  que  te  tribunal  arbitral  jugera 
sans  appel  ni  recours  en  cassation.  Une  troisième  instance  est 
donc  contraire  au  vdBu  présumé  des  parties  comme  à  leurs  in^ 
léréts.  Ses  lenteurs  ne  sont  plus  en  harmonie  avec  notre 
époqtte  ;  nous  ne  sommes  plus  aux  temps  de  l'ancienne  société 
romaine  ni  dans  les  ténèbres  du  moyen  ftge  et  de  la  féodalité; 
Une  Irôisième  instance  est  aujourd'hui  un  anachronisme  j  qu'on 
l^ait  conservée  en  Allemagne^  cela  se  conçoit  :  l'Allemagne  n'a 
gén^aiement  pas  d'unité  de  législation,  pas  d'instruction  orale^ 
pas  de  publicité  des  audiences;  aucune  déconverte,  auduu 
progrès  notable  n^en  est  sorti  dans  les  temps  modernes  3  elle  est 
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sans  vie  industrielle;  elle  est  encore  endormie  dans  les  liens  du 
régime  féodal.  L'Italie  le  sait  bien;  qu'elle  tourne  plutôt  ses 
regards  vers  TAngleterre,  ce  pays  le  plus  industriel  de  r£urope. 
Là  elle  ne  verra,  en  principe,  qu'un  seul  degré  de  juridiction 
qui  est  le  jury  pour  les  affaires  civiles  ;  l'appel  n'y  est  admis 
que  par  exception  pour  certaines  affaires,  après  examen  et 
permission  spéciale  du  juge;  là  on  connaît  l'importance  du 
temps  3  on  dit  time  is  maney. 

La  France^  avec  son  sens  pratique^  a  justement  pensé  qu'un 
seul  degré  de  juridiction  était  une  exagération  de  rapidité;  elle 
s'est  placée  entre  les  deux  extrêmes. 


Est  modut  in  rêbw,  tunt  etrti  dmiquê  fmês 
Quo$  ULTBA  cmuQUE  nequit  connstere  netuim» 

Voyons  maintenant  quelles  raisons  invoquent  ceux  qui  veulent 
en  Italie  une  troisième  instance. 

On  dît  :  Quand  le  jugement  de  première  instance  est  infirmé 
en  appel,  les  deux  décisions  contraires  se  paralysent;  les  deux 
parties  se  trouvent  dans  une  situation  égale  -,  il  y  a  doute  sur 
chacune  des  deux  décisions;  c'est  une  fiction  de  prétendre  que 
la  dernière  décision  a  mieux  jugé  que  la  première  ;  la  chose 
jugée  ne  peut  résulter  que  de  deux  sentences  conformes  dont 
l'une  confirme  l'autre.  Il  faut  donc  un  troisième  tribunal  qui 
décide  entre  les  deux  premiers.  Voilà  Targument  dans  toute  sa 
force. 

Il  repose  évidemment  sur  une  idée  fausse  qui  consiste  à 
mettre  le  tribunal  d'appel  au  même  rang  que  le  tribunal  de 
première  instance^  et  à  considérer  les  deux  décisions  comme 
étant  d'une  valeur  égale.  Erreur  fondamentale. 

La  supériorité  du  tribunal  d'appel,  en  nombre,  en  capacité, 
en  examen,  en  indépendance,  en  impartialité,  n'est  pas  une 
fiction  ;  c'est  une  réalité  incontestable  ;  elle  réunit  toutes  les 
garanties  de  bonne  justice  qu'on  puisse  désirer  dans  un  tri- 
bunal. Des  lors  la  décision  du  tribunal  d'appel  a  une  autorité 
supérieure  à  la  décision  de  première  instance  ;  elle  la  domine, 
elle  l'anéantit.  On  ne  peut  plus  dire  que  les  deux  décisioner 
contraires  se  paralysent,  puisque  la  première  n'existe  plus;  ni 
que  les  deux  parties  soient  dans  une  situation  égale.  Il  ne  peut 
plus  y  avoir  aucun  doute  sur  le  procès;  il  y  a  chose  jugée  par 
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raatorité  supérieure.  Méconnaitre  cette  supériorité  c'est,  nous 
le  répétons,  renverser  toute  hiérarchie. 

D'ailleurs,  si  le  tribunal  d'appel  n'avait  qu'une  autorité  égale  à 
.celle  du  tribunal  de  première  instance,  il  n*aurait  pas  le  pouvoir 
censorial,  infirmatif.  Il  n'y  aurait  plus  de  raison  pour  porter 
l'appel  devant  lui.  Serait-ce  pourvoir  s'il  jugera  d'une  manière 
conforme  ou  contraire  à  la  première  décision  ?  Ce  serait  là  un 
jeu  puéril  indigne  de  la  majesté  de  la  justice.  Mieux  vaudrait 
ordonner  de  suite  qu'on  s'en  tiendra  à  la  première  décision 
sans  appel. 

Il  n*est  pas  exact  de  dire  qu'il  faut  deux  sentences  con- 
formes pour  établir  la  chose  jugée^  puisque  la  chose  jugée  peut 
résulter  d*un  seul  jugement  dont  il  n'y  a  pas  d'appel.  On  a 
toujours  entendu  en  droit  par  chose  jugée  ce  qui  est  décidé 
par  un  jugement  qui  ne  peut  plus  être  attaqué  par  aucune  voie 
ordinaire,  et  non  pas  ce  qui  est  décidé  par  deux  sentences 
conformes  :  r€$  juéUcata  .dicitur  qttœ  finem  amlrovertiarum 
profiimlialione  judici$  aecipU.  D.,  L.  1,  De  rejud. 

Les  défenseurs  de  la  troisième  instance  disent  encore  :  Dans 
le  système  de  deux  instances  il  peut  arriver  qu'on  gagne  le 
procès  en  appel  quoiqu'on  n*ait  que  la  minorité  dans  les  voix 
de  première  instance  et  d'appel  réunies  ensemble,  tandis  qu'on 
peut  le  perdre  en  ayant  la  majorité  des  mêmes  voix.  Par  exem- 
ple, lorsque  celui  qui  n'a  pas  eu  une  seule  voix  en  sa  faveur  en 
première  instance  gagne  en  appel  avec  quatre  voix,  et  que  celui 
qui  a  gagné  en  première  instance  avec  trois  voix  perd  en  appel 
avec  trois  voix,  ce  dernier  perd  en  définitive  son  procès  avec 
six  voix  contre  quatre,  c'est*à-dire  avec  la  majorité  en  sa  faveur 
contre  la  minorité  qui  bit  gagner  son  adversaire. 

Nous  répondons  que  cette  manière  de  compter  les  voix  n'est 
nulleoient  admissible  par  plusieurs  raisons.  On  ne  peut  pas 
confondre  ensemble  les  juges  de  première  instance  et  les 
juges  d'appel  pour  en  former  un  total  et  prendre  dans  ce  total 
une  majorité  et  une  minorité.  On  ne  le  peut  pas  d'abord  parce 
que  ces  deux  ordres  de  magistrats  n'ont  ni  délibéré  ni  jugé 
ensemble,  ensuite  parce  qu'ils  ne  sont  pas  égaux  en  autorité, 
ceux  d'appel  étant  supérieurs  à  ceux  de  première  instance. 
Enfin  il  n'est  pas  permis,  pour  faire  ce  compte  de  majorité  et 
de  minorité,  de  rechercher  comniient  les  juges  ont  voté  en 
première  instance  et  en  appel  s  oe  serait  les  désigner  à  Tani- 
XIX.  s 
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mosité  des  plaideurs,  ce  ferait  causer  on  trouble  social (  ce 
serait  rabaisser  la  majesté  de  la  justice.  La  sentence  doit  être 
edtisidërëe  comme  étant  l'œutre  du  tribunal  tout  entier.  Tout 
oe  qu'on  peut  dire,  cVst  qu'il  y  a  eu  majorité  dans  les  deut 
caa^  en  première  inatanceet  en  appel.  Celui  qui  gagne  avec 
la  majorité  de  première  instance  peut  perdre  en  appel  en  tertn 
d'une  autre  majorité  qui  est  d'une  valeur  sôpérieure  :  ce  sont 
deux  majorités  successives  dont  la  seconde  anéantit  la  première. 
il  n'y  a  rien  là  que  de  très^-rationnel  et  de  parfaitement  légl-^ 
time. 

Si  donc  il  a'est  pas  permis^  comme  nous  tenons  de  le  voir^ 
de  rechercher  comment  ont  voté  les  juges  en  première  instance 
et  en  appel,  ni  de  les  réunir  en  nn  total  pour  les  diviser  en  nne 
majorité  et  une  minorité^  alors  le  calcul  arithmétique  des  ié^ 
fenseursde  la  troisième  instance  n'est  plus  qu'une  snppositton 
sans  valeur,  une  impossibilité  qui  ne  peut  servir  de  base  è  an» 
can  raisonnenient  ;  il  n'est  plus  qu'un  sophisme^  une  subtilité* 

Un  autre  sophisme  consiste  à  dire  :  Trois  degrés  de  jnridictiOft 
sont  admis  pour  la  question  de  droit  dans  les  procès,  savoir,  la 
première  instance^  l'appel  et  la  cassation.  Pourquoi  ne  pas  en 
admettre  trois  aussi  pour  la  question  de  fait^  qui  est  bien  plus 
importante? 

11  7  a  là  une  grave  erreur.  La  Cour  de  cassation  n'est  pas  un 
degré  de  juridiction  ;  elle  juge  seulement  dans  l'intérêt  de  la 
loi  et  de  la  société,  dans  un  intérêt  d'ordre  public;  les  parties 
ne  profitent  de  la  cassation  que  par  voie  indirecte  et  de  consé^ 
quence*  C'est  ce  que  nous  démontrerons  plus  loin  en  parlant 
de  la  nature  de  cette  belle  institution. 

Le  but  de  la  troisième  instance  est,  dit^n^  d'obtenir  deuiL 
seotënees  conformes.  Msts  ce  but  sera  souvent  manqué  f  11  peut 
arriver  que  le  second  tribunal  n'infirme  qu'une  partie  do  jnge^ 
ment  du  premier  tribunal  et  confirme  Tavlre  partie.  Poarra^ 
t-*on  appeler  seulement  de  la  partie  qui  infirme?  n'eat'ce  pas  là 
nourrir  tristement  les  passions  litigieuses?  It  peut  encore  arrifer 
que  le  troisième  tribunal  ait  une  opinion  opposée  à  eelle  des 
deum  autres  tribunaux  et  rende  nne  sentence  difiérente.  Que 
faire  alors?  on  n'aura  pas  deux  sentences  conformes»  Dira*t*on 
qu'on  devra  s'en  tenir  à  la  dernière  décision  ?  Hais  il  valait 
mieux  s'en  tenir  tout  d'abord  à  la  décision  du  second  tribamik 
Pour  éviter  l'iMonvénif>iit  d'une  troisième  opinion^  fsreers«4«on 
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le  tMâi^^  Mf^nat  k  iétfpiëf  V^^ffmm  (ht  Tim  êdê  éètr^ 
antres?  U»\è  alors  le  troisième  tribanal  est  expose  »  jëffff 
<50Dtré  âil  ptàpté  optdidtf  ;  6^  ttii  6ië  Son  Ifbré  ÉfhMfë;  eè  ft'est 
plds  au  (ritWciif  ^ùi  jugé,  è^eât  uiie  lAaebInre  qtfi  foDCf(?6Yr^ 
âTeùgfAnenl.  Ofl  lui  frtit  oïie  position  pire  <)6€r  é'élle  do  tiers- 
itfbttre  qoi  tf  été  tanf  érftiqiMe.  Au  tiioM  c^flui^éf  pètff  déK- 
fiiéret'  atee  UiS  déni  autres  af bifres  et  fe^  éfMfefiéir  k  éôtf  ofrinf^n 
pour  fofthéf  ûtië  sétrtenc^  Aou^étte  ;  la  M  fë^ptcW  àiMf  sa 
nbei^lé',  tandis  (faé^ celte  du  f/oi^îèfhe  tf rbttTi<f/ dÉM  le  âysfèmé* 
.  qôre  tioiiÈ  iibthMitoi/ïÉ,  ÉeMi  fôtérfe^iÂt  Sâcfifi^. 

OuAùC  Eu  É^Afmé  étfaAgè  qm  tdudfUM  étofe  fMlf uciM^  dr 
l'affaire  soit  en  première,  soiten  seconde  instance,  vf#i)p)#ni>iffé 
Htletimâê,  éf  pfKSfîfbA^  lit  pfêÈévthltiott  êë  rftftfé^vm  nw^ehs 
efî  ippét  pàtif  émerh  difersft^  dé»  âefttetie'és,  il  m  MtëcSéià 
contraire  à  toutes  les  notions  tA6âëfniÊ  sitf  M  hoikïë  àéM- 
ni^mtf6ft  dé  lé  jdÉixte  ^\\  Ae  scriibte  fms  liét'e^É^ife  dé  le 

M  fi'eMfèsfye  fHMhncé;  |^  l^a^MT  Actuelfriii^iit  1  TmséhiRîotf  dd' 

tiEXiXlSlit  I^XBfUt. 

LA    aODl    SB    GÀBSÀTIOlf* 

tûë  fôiV  ftfWSt  dé  k  CfôàY  df*tf|ip'él  fetftftf  éfttrtf  leJg*  |i«lfrtës,  le- 
procès,  avons-nous  dit,  doit-être  terminé;  élTe#(5ti1^éil  d^ris  e& 
ifltutikt  sdpétiëuY  tc^uâ*  tés  itiôym  htrfh^enimrt  (Sbt^bfes 
dTâré  bien*  jugées  ;  tôûië  siîtiâfàcifôA  fcat*  à  é\&â&[ïfiéë.  LéS 
ûAtÉ  dé  fdf  éairsé'  éfît  feçu  tfrte*  âf|f>pTérîtft?6tf  doWipftté  ;  «rtf  yéiï3t 
de  tous  la  dëcisicm  doUètfê  tépuié&yxÉiëy  rënjuHeàklpâftfi- 
me^dtdUf.  tt  f  éi  ctto^ë  frr'M'éabî'cm^nf  j^^^.  të  chbsc 
liigée  tf'éppeteit  âuâsi  ctieï  tes  fcorflàiri^  />y'(r*W^(y,  et  o'ift  [iiéttt' 
M  applfqtféf  tfe^  (ftftls  rfî^ent  dé  la*  fjf1?^<!?ffpli^  f  Aie  ùttus 
iittêfkummsiSprôééUdipùftm,  quétn  H  kmMef  f&NMê  ëûim^^ 
Ùtrépréfertériû(,  inufîitftU  éemptif  jutffiis  cff oftttiW.  Iftifié  mofîK 
âéâiôûHfé  qu^'ff  ri'é«ît  ()â8  befiôfft  def  déu'i  dëcisSdfiV  cotfteriweh 
p^^ui'  étaftitf'  lit  c6ô8e'  jugée ,  ttais  qu'elle  fé^l^it  de  ée*  qifùm 
9iS((it\\é  itipÉfiëûfê  if^Hii  pfoâroiMîé,  <m  de  eé  tffTuiVjugeinteM 
n*é*fiift  pltfsrtfflacjftéWe  pai'îtucurié'  ^oie  drt»n«lHe  (  if'  fcoir  eWût^'< 
tëOiétXteéÛi^feleèt^ëeû  qùesitoii,  c'é'  $ef»it'(^\)sei-  un  Croùbic 
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social  par  une  prolongation  indéfinie  dea  contestations  judi- 
ciaires. 

Mais  alors  peut  s'élever  un  intérêt  autre  que  celui  des  parties^ 
l'intérêt  de  la  loi.  11  importe  au  bon  ordre  social  que  la  loi  soit 
fidèlement  observée^  qu'elle  reçoive  une  application  exacte  et 
nniforme  dans  toutes  les  parties  de  TEmpire.  Si  uoe  Cour 
d'appel  la  viole  à  l'égard  de  certains  faits  admis  par  elle^  si  elle 
en  fait  une  fausse  application  à  Taide  d'uoe  ioterprétation  .er« 
ronée,  si  plusieurs  Cours  Pentendent  et  l'appliquent  en  sens 
divers,  alors  la  loi  n'est  plus  la  même  pour  tous  les  citoyens; 
elle  est  comme  n'existant  pas;  il  y  a  un  désordre  social  des 
plus  graves; 

La  partie  qui  en  souffre  doit  pouvoir  s'adresser  à  une  autorité 
pour  réclamer  contre  la  violation  de  la  loi  ou  la  fausse  inter- 
prétalion  commise  à  son  égard. 

Ici  apparaît  la  nécessiléd'uneCoursuprémequi  veilleau  main- 
tien de  la  loi  et  en  impose  aux  tribunaux  l'exacte  observation, 
non-seulement  dans  l'iolérêt  des  parties,  mais  surtout  daos  l'in- 
térêt social.  Cette  institution  est  la  Courde  cassation,  appelée 
aussi  Cour  régulatrice^  nom  qui  indique  parfaitement  l'objet  de 
sa  mission. 

N*a;ant  à  s'occuper  que  de  la  loi,  cette  Cour  n'a  pas  à  juger 
les  faits  de  la  cause;  elle  les  admet  tels  qu'ils  ont  été  reconnus 
par  la  Cour  d'appel  ;  elle  les  tient  pour  irrévocablement  établis; 
0lle  examine  seulement  si  à  ces  faits  ainsi  établis  la  loi  a  été 
justement  appliquée. 

Il  est  évident,  dès  lors,  que  cette  Cour  n'est  pas  un  troisième 
degré  de  juridiction,  n'est  pas  un  tribunal  ordinaire  ;  elle  est 
un  auxiliaire  de  la  puissance  législative,  chargé  de  déterminer 
le  sens  de  la  loi  et  d'en  surveiller  l'application. 

On  disserte  beaucoup  en  Italie  sur  l'origine  de  cette  institu- 
tion. Un  honorable  conseiller  à  la  Cour  d'Ancêne,  partisan 
d'une  Cour  de  cassation,  prétend  qu'elle  existe  à  Rome  depuis 
plus  de  quatre  cents  ans  dans  le  tribunal  de  la  segnaturtL  Un  sa- 
vant jurisconsulte  de  l'école  dite  Hodenaise,  très-hostile  à  toute 
Cour  de  cassation,  soutient  qu'elle  est  d'origine  française. 
Qu'importe,  si  l'institution  est  bonne?  C'est  par  sa  nature  et  ses 
effets,  et  non  par  son  origine,  qu'il  faut  en  juger.  Quant  à  nous, 
nous  ne  sommes  pas  assez  informés  de  ce  qui  se  passe  au  tri- 
bunal de  la  segnatura  pour  pouvoir  en  parler;  mais  nous  trou- 
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YODS  des  traces  de  la  eassation,  bien  iroparfaites,  il  est  vrai, 
dans  l'aDcieo  droit  Romain.  «  Indépendamment  de  l'appel,  il 
y  avait  d'aulres  causes  qui  pouvaient  paralyser  une  sentence 
rendue.  Ainsi,  un  jugement  qui  violait  évidemment  les  règles 
et  les  formes  établies,  et  qui  manquait  de  certaines  conditions 
essentielles  à  sa  validité,  pouvait,  sans  appel,  être  considéré 
comme  nui  et  rescindé  ^  » 

-  Les  origines  de  la  cassation  en  France  sont  exposées  avec  un 
talent  éminent  dans  le  titre  I"  d'un  sayant  travail  fait  dans 
VFncyelopédie  du  droii,  v*  Cour  de  eauationy  par  M.  Deiangle, 
alors  (1847)  avocat  général  à  la  Cour  de  cassation,  aujourd*hui 
Ministre  de  la  justice.  Elles  sont  aussi  retracées  dans  un  discours 
de  rentrée  prononcé  à  la  Cour  de  cassation  le  4  novembre  1855 
par  M.  de  Royer,  alors  procureur  général  *.  Ces  travaux  nous  font 
voir  les  premiers  germes  de  la  cassation,  en  560,  sous  la  première 
race  des  sois  de  France,  dans  une  constitution  de  Clotaire  V  ; 
sous  la  seconde  race  dans  les,  capitulaires  de  Gharlemagne  et 
de  Charles  le  Chauve  ;  sous  la  troisième  race  dans  les  Élablii" 
iements  de  saint  Louis  et  dans  une  ordonnance  de  Philippe  le 
Bel  du  23  mars  1302;  par  la  suite,  la  cassation  s'est  formulée 
de  plus  en  plus  jusqu'à  ce  qu'enfin  le  grand  Conseil  du  Roi,  et 
après  lui  le  Conseil  des  parties  en  furent  expressément  chargés, 
mais  avec  l'inconvénient  que  le  Conseil  des  parties  présidé  par 
le  Roi  était  tout  à  la  fois  le  pouvoir  législatif,  le  pouvoir  exé- 
cutif et  le  pouvoir  judiciaire  confondus  ensemble.  En  outre  le 
Conseil  des  parties  avait  le  droit  d'évoquer  les  affaires  et  de 
les  juger  au  fond. 

Les  choses  étaient  en  cet  état  lorsqu'en  1790  l'Assemblée 
constituante  prononça  la  séparation  du  pouvoir  judiciaire  des 
deux  autres  pouvoirs,  et,  avec  un  admirable  sentiment  des  be- 
soins de  l'organisation  nouvelle,  institua  une  Cour  de  cassation 
chargée  de  statuer  seulement  sur  les  points  de  droit.  «  Il  y  a 
«  deux  motifs  principaux,  disait  Barnave  dans  la  séance  du 
«  8  mai  1790,  pour  rétablissement  d'une  Cour  de  cassation  : 
«  premièrement  conserver  l'unité  monarchique,  employer  les 
■  moyens  les  plus  propres  à  lier  entre  elles  toutes  les  parties 

^  Walter-Ltboolaye,  Proeédure  dvile  ekex  Us  Romains,  ch.  9,  page  101. 

—  LL.  1,  2,  8,  D.,  QvÛb  sent,  sine  app.  XLIX,  S;  LL.  t,  2,  A,  7,  G.,  Qwmdo 
provacare  non  est  necesse,  VII,  64. 

<  GaMetiê  dês  îrihunauxàeA  4,  S  et  6  novembro  1S54. 


1  ^lifiqu(98  ^  Yf^mm^P  ^t  prévenir  m^  4Whhoo  q»i  cpodgifiHl 

fi  au  gouvarn^w^fli  fédér^Hf 5  ^ecQRd^gjeijt  «viiptppjjp  .i'un|ii^ 

ji  Wti^at  [in  ét^hU^emem  m  ^9U  m»  m  9'4t^d/9  i  U>W#p  )iBf 

4  tioq  ppup  m^mr9»^m  4^0  '^^^  ^^t  ^M^^  v\êp^  w  wwa^i 

«  de  Tordre  judiciaire  pour  prévenir  Içs  éfr^TtàÙ^l^ggB  ^  \&ff 
H  mm^r  wqs  CPS3P  lo  frejp  4p  Ifttei»  *  ^  M,  Merlin  iljpMflit  : 
I»  ^e  tf  ihuRil  dp  c%89#i(ipt)  gara  1^  gftr^ipp  mif^^m  (1?  )#  !©Î|  Jf 

M  jai^irpr»4^ncp  ^^t  le  ÇPrtég9  if)4i^ppp8j»bl/9  (le  i»  Ipi  ^  «|)« 

I  un  rpiQ  trpp  iippor(»n^  dâ!}i  Ift  s^i^R^  d»  drpjl  pp^f  w'm 
{*j^^QdpRPp  m^  (Qiiip  vftriaiîQR?  d«  ^^«  i^^  trlbomp^i  M  «w'm) 
pVp  f»^?^  pw  «^^gl^r  )a  wftr^he  p»r  «r  gwd  c^rp^  jiidiçîiw, 

9  li  ïm  9"^  1^  lMkl9(eHr  ?§ilie  $JIF  l9  JHmj}rpiç}W^Pî  il  RWt 
f(  étrç  ^c|.airé  pgr  §|)p|  g(  i|  p^Ht  di$  Rop  ç^l^  )a  (sorrig^  i  mm 
p  iUfaiil  flqMI  jf  ^n  »i(  hh^i  PM^  Opl^  ifflffi^RI^Ué  d'pbj^o  div^n* 

«  ^  plu«^  gï'ftnd  rioRjbrp  rip5  p«8,  ^«{  fppjpii  r§ppliçiP9B  d'M 
4  («)^|e  prépJ9  q^^  Ia  CQqDl)it)gJ9Qn  ^^  p)i)^||ii8  (e^f^q  gqj  pfg^ 
p  dMJppql  à  U  d^pi^PR  ^iep  plys  qv'il»  qp  )}|  r^^krpm^^  PR  0(| 

«  PfiRt  pa^  piM«  R9  P9«8er  d@  jMrisprpdpqpe  qud  d«  l9îsi  i  (Pqf« 

PpBI»U  Çon  étatilijçperppnt  p9  Frirpq,  1|I  Çopr  d^  P«^il^tiû9  H 
dJgRement  fempll  ^^  grande  ipj&9iqp.  «  0«  l'»  iPWJPWrs  vna  i^ 
«  JqUlqs  Ifîg  éppque^,  di(  ¥•  D^I^Rgl^»  nP  I23i  /(i^^  Çf^tt  ^mm 
«<  la  stricte  et  sincère  exécution  des  bis,  maiiilçQip  |ûigp0U|gT 
fi  ffientr^rflnîd^sJMfjdipMpDg,  arrêter  'es  fimpjélpnneals  (les 
t  trib«naui^  et  d^fepdre  av€iç  §Ql|ipilude  l'Étftt,  |^  69n^titylioq 
«  et  Tqrdrp  public,  n  Peftfopdénpejttrigprpcjpnpeqtf^éclMr^ 
Ift  IfeislaMqp  d'uRe  vjvp  lufpière,  Sj  qyelqypq  V^rl^tiPP^  9q  «pot 
|)rpd|iite%  p»  peut  néAnqOoiqn  affirippr  qp'^pr^i  pe«ji  d'wnépl 
W  jqri^prpdpnçe  Wt  fl«éP  s*»*  HPe  qupstjpp,  pt  q^*p\\e  es^  g^P^- 
r^lPW^qt  myi^  P?r  toutes  le«  Çqqrs  de  l'Efppjre.  Ç'eist  §  pajnp 
|i  en  dewi^  i^n^  {^  ÇçtHr  p^prêpie  se  T^m{  ^pe  fqjs  pq  KHdjencp 
^olpnpelle  pôqr  jugep  pne  «ffairp  dana  l«qupllfl  de»l{  OftW^i  d'ap- 
pel auraient  rendu  une  décision  contraire  à  la  sienne.  Ce  fait 
est  sjgpiScfltir;  U  aitetitq  la  juste  pt  iopputes^tible  autorité  que 
la  fiour  de  cassation  possède  en  France.  Aussi,  au  milieu  des 
révolutions  qui  sont  survenues ,  jamais   l'institution  n^§  été 
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i'i^jat  d'aoenoe  •lUtqnt.  On  •  loojour»  domprit  t^'^iW  vmi 
contribué,  dans  It  mosim  d4  »e$  pouvoirs,  à  dooser  à  la 
Fnifiao  cotto  unité  compaotQ  qui  fait  la  base  ioébraplable  d« 
son  ioTîiHïibto  puMwmcOf 

Pq0  paraoopes  ml  iprprméaa  en  I^li#  ont  prétend»  qu'en 
France  on  désirait  de  grands  changements  à  cette  ioai{iiii> 
lion*  C'aal  iina  ^rrwr  oocnplèi«»  Qgalquaa  critiques  rares  et 
isolées,  sans  aiUorité  #1  sans  éobo,  m  s^ursienl  être  prise* 
aérietts^ioeot  eo  considération  alors  que  la  Cour  de  cassation 
fsl  eotounfo  d'une  Ténér»tioo  qui  prend  sh  source  dans  le 
sfotimepi  profond  M  univeriMl  de  son  utilité  iiooi«l9t  En  1831^ 
fl  «urtout  eo  1849»  oo  osamim  #i  quelques  modifloations  né 
deyaieot  pas  étr^  apportées  à  la  isbambre  d?s  requêtes.  Chaqun 
&i4  ell98  furtnt  repouwéM  par  la  cofnniission  d^  la  Chaoïi- 
bro  des  députés  et  psr  la  Cour  de  oassation  elle-méfiie. 
Go  1M9«  la  Cour  de  aaasatiop  9'y  opposa  à  l'unanimité  sur  un 
siyan^  rapport  de  |l<  TiK)ploog  ;  la  oomipission  spéciale  da  niims^ 
tèr«  de  la  justice  fut  du  noAuie  avis  9  et ,  dans  la  discussion  qui 
evi  lieu  à  rassemblée  consti|uaoie«  UN»  Dwptn  et  Odiloo  BarroC 
démopir^robU'inipossibiliUide  tout  changement  ^  On  demeura 
copvaiupu  que  dfiu»  un  gritod  ÊlAt»  oji  les  contestations  judii- 
ciai  res  sont  nombreuses ^  i  1  fallai  t  une  çbambre  cb argée  de  gardef 
l'entrée  du  sanctuaire*  d'a;(aaiiner  préalablement  les  afair#s, 
d'écarter  cellea  dans  lesquelles  i'arrét  idUaqué  ne  contieot  que 
des  iippréciatioos  de  faits  ou  ne  présente  aucune  violation  de 
la  loi ,  une  chambre ,  eofln ,  qui  ne  laiss&t  arriver  au  débat 
contradictoire  que  les  pourypii  fondés  sur  dna  moyens  sérieux. 
U  voie  d<e  la'oaesatioa  est  un  remèdo  extraordioaii^»  ejir^me^ 
i]  ne  faut  pas  que  Tancés  en  soit  trop  facile;  ainsi  I9  vent  le 
respect  dft  4  U  cl;io6e  jugée  en  Coqr  d'uppah  il  ne  faut 
pna  que  tout  plaideur  passionné  puisée  attaquer  témérairement 

la  sentence  qui  lut  est  corltraire  et  prolonger  folle^nent  le  dé<* 
bat.  Nous  n'avûjis  pas  ici  à  parler  davsntnge  de  la  ehainbre  des 
requêtes,  -puisque  rinniituii^o  mètna  de  la  Cour  de  cassatioa 
est  eo  question  eu  Italie.  Sur  tout  ce  qui  concerne  c^tta  ohsmbro 
on  sera  compléteinent  éclairé  par  le  iravail  remerquabie  de 
H.De|angle^  dans  VSncycloptdUdu  droite  que  ooua  avons  déjA 
cité. 

«  y.  M$n^te^f  éat  S  ettU  1SS5, 4,  iSet  U  fé?risr  1S49  ;  U  0roil,  it  ]■«• 
lit  IM9. 
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Ed  présence  des  éclatanls  services  reodos  par  la  Cour  de 
cassaiion  eo  Fraoce^  on  est  étonné  qae  ralilité  de  cette  instita« 
tion  soit  mise  en  doate  en  Italie,  où  cependant  il  en  a  été  fait 
une  heureuse  expérience.  Poar  la  remplacer»  l'esprit  d'inno*' 
valion/  ordinaire  aui  temps  agités^  propose  une  foule  de 
projets. 

Les  uns  Tentent  six  Cours  supérieures  de  révision  répandues 
dans  toute  Tltatie  ;  d'autres  n'en  veulent  qu'une  seule  dont  les 
chambres  seraient  dispersées.  Un  notable  jurisconsulte  de 
l'école  qu'on  appelle  en  Italie  Modénaise  demande  un  senl 
tribunal  supérieur,  divisé  en  sections  correspondant  à  autant 
de  matières  du  droit.  Ces  sections  seraient  celles  :  1*  de  droit 
civil  pur;  T  des  questions  commerciales;  3*  des  questions 
criminelles;  4*  du  contentieux  administratif;  6*  de  la  pro- 
cédnre  civile  et  criminelle,  qu^on  pourrait  au  besoin  diviser 
en  deux.  La  moindre  notion  pratique  des  affaires  judiciairea 
fait  comprendre  qu'on  ne  peut  pas  diviser  ainsi  une  Cour  de 
justice  par  section  de  matières  comme  une  école  de  droit 
est  divisée  en  plusieurs  cours.  La  même  affaire  peut  pré- 
senter des  questions  de  droit  civil ,  de  droit  commercial,  de 
procédure.  Faudrait-il  la  faire  juger  par  chaque  section  sépa- 
rément?  Est-ce  praticable? 

On  autre  projet  plus  simple  propose  une  espèce  de  Conseil 
d'État,  à  peu  près  semblable  à  l'ancien  Conseil  des  parties  qui 
existait  en  France  ;  mais  il  jugerait  le  contentieux  administratif 
en  même  temps  que  les  affaires  civiles. 

On  aperçoit  aisément  les  défauts  de  tous  ces  systèmes.  Du 
reste,  ils  ont  cela  de  commun  que  tontes  ces  Cours  suprêmes 
Jugeraient  le  fond  de  l'affaire  et  constitueraient  le  troisième 
degré  de  juridiction.  Nous  n'avons,  dès  lors,  pas  à  discuter 
leur  mérite,  nous  étant  prononcé  comme  nous  l'avons  fait 
contre  les  trois  degrés  de  juridiction. 

Un  autre  système  admet  bien  une  Cour  de  cassation,  mais 
par-dessus  les  trois  degrés,  et  cette  Cour,  après  avoir  cassé, 
retiendrait  l'affaire  pour  juger  le  fond  dans  une  autre  section, 
sans  renvoi  à  une  autre  Cour.  Ce  serait  un  quatrième  degré  de 
juridiction,  après  lequel  il  ne  serait  pas  permis  d'aller  plus  loin. 

Je  n'ai  remarqué  qu'un  seul  défenseur  d'une  Cour  de  cassation 
jugeant  seulement  la  question  de  droit,  mais  toujours  par- 
dessus les  trois  degrés  de  juridiction.  Toutefois ,  l'honorable 
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jarnMSonsiilte  qui  la  propose  fie  Toodrait»  pour  constituer  les 
trois  degrés^  que  deux  tribunaux;  le  second  jugerait  deux 
fois;  après  avoir  été  jugé  dans  une  chambre,  on  passerait 
dans  la  chambre  voisine  pour  se  faire  juger  une  troisième 
fois.  On  éviterait  ainsi  l'échafaudage  de  trois  tribunaux  étages 
les  uns  par-dessus  les  autres.  C'est  une  variante  sur  le  système 
précédent.  Au  fond^  les  lenteurs  de  la  justice  seraient  les 
méooes. 

Hais  par  quels  arguments  repousse-t-on  pour  Tltalie  nou* 
velle  la  Cour  de  cassation  telle  qu'elle  existe  en  France,  en 
Belgique^  et,  ce  qui  est  plus  curieux,  telle  qu'elle  existe  en 
Piémont,  en  Toscane  et  à  Naples?  Il  est  intéressant  de  les 
connaître. 

On  dit  d'abord  :  «  La  question  de  fait  et  celle  de  droit  sont 
«  ordinairement  inséparables  comme  la  matière  et  la  forme^ 

•  comme  l'ftme  et  le  corps.  Oter  à  la  Cour  de  cassation  la  con- 

•  naissance  du  fait  par  la  raison  que  le  droit  ne  s'y  trouve  pas 
«  engagé,  c'est  une  erreur  si  grosse  qu'on  est  étonné  qu'elle 

«  ait  jamais  pu  faire  illusion Quel  est  ce  tribunal  qui  décide 

«  non  d'après  la  vérité  des  choses,  mais  d'après  une  supposi» 

•  lion?  Quelle  institution  plus  singulière  que  celle  d'un  tribunal 

•  qui  décide,  avec  juridiction,  des  hypothèses  comme  un  cùrpe 

•  aeaiémiqué?  Car  telle  est  en  dernière  analyse  la  Cour  de 
«  cassation.  »  Telles  sont  les  paroles  écrites  *  par  l'honorable 
président  de  la  chambre  des  requêtes  à  la  Cour  de  cassation 
de  Milan,  adversaire  déclaré  des  Cours  de  cassation. 

II  y  a  dans  cet  argument  une  confusion  d'idées  évidente.  Que 
dans  toute  contestation  judiciaire  il  n'y  ait  pas  un  point  de  droit 
sans  un  point  de  fait  qui  lui  serve  de  base  et  auquel  il  s'ap- 
plique, personne  ne  le  conteste.  C'est  en  ce  sens  que  le  fait  est 
inséparable  du  droit  et  qu'on  dit  :  ex  facto  jus  oritur.  Mais  il 
ne  résulte  pas  de  là  que  là  question  de» fait  ne  puisse  pas  être 
jugée  séparément  de  la  question  de  droit,  et  vice  versa.  Si  l'on 

<  louTDal  la  Legge,  n*  5.  La  qoistione  di  fatto  e  queila  di  dlrttto  sono 
d'ordinarlo  inseparabill  corne  la  materia  e  la  forma,  corne  Tantma  eU  corpo, 
e  eadodere  la  cassaiione  dal  conoscere  il  fatto  perché  In  qaeato  esame  non 
è  impegnato  il  gins,  è  taie  an  errore  ohe  fa  maraviglia  eome  abbiapotuto 

ereare  llloslone Qoal  è  mai  qnesto  tribnnal  ehe  décide  non'  aecondo  la 

verltà  délie  gobc  ma  seconde  nna  euppoaisione  ?  Quale  istitazione  plu  singo- 
lare  di  un  trlbunale  che  décide  le  ipoteH  diun  corpo  aceademieo  con  glurU- 
diiione,  die  taie  A  in  nltima  analisi  la  caaaazloner 
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y  fi^t  bifm  «tUNittoiif  to  ioca  da  primi^  înttepot  IsmiIim 

pràswr  l^  bit  et  l'MMvt  WMi  ««Aot^Miat  ipie  poiiible;  «otiiite 
è  Qê  foit  il  «iwliqilê  \0  dmt  qoi  l«î  «orrii^paîwi^  qoi  «'y  fapperla, 

t(M2t«  àéciêiQn  jiidimiro.  £p  «#  «eos  lu  iiéptraiioii  du  fiiU  M  Ai 
droit  o'#il  pa«  «boue  noufielli)  ;  cM  len  aooian»  RojnMO*  •  to 
prëiour  ne  statuait  que  sur  le  point  de  droit;  il  reDvoy«â(  1# 

ppio^  i$  M\  à  J»  déé^iêim  dQ  jury^  ju4ia?.  C'#it  ^e  491  a  lieu 
«njourd'httî  w  40claterr6,  aième  pour  1^  «ffairea  oiTîloi;  «'««t 
00  qui  iMTiye  90  Fmaoe  pour  I00  «Qilired  crimiaeilei . 
O9  06  pevt  4mii  p««  dire  qn$  h  iicmqn  A^  point  àê  IM 

n'est  pas  sëparable  du  point  de  droit. 

Or  quA  tmi  h  Cour  Î9  cac^^tîDp  ?  #ii(9  w  iQg$  pê»  aotdtfoii- 

qumant  d>prèf  uoe  «Qppg«îlioi)  ;  4i\f^  qù  pronopiMl  pM  Mir 
d«9  bypplb^s^f  ftPiQffi<i  le  m  )'boppp»bi9  priffidenlt  Les 
t^iifi  établis  par  U  Cûujr  d^ppal*  p»r  un  Cour  aouv^mioe, 
w  uimnmi  ^tr»  qMnUftéa  d'bypQthà««»;  c'^st  U  cboM  jugëe» 
!«  ru  juitmk^;  c'eM  U  T4rité  judieiaîrt  d«v«qt  laquelle  on 
doit  9'juciin#r  ftyi99  un  profoud  respeist,  U  Copr  de  aaf satioo 
0^  d4ei4e  pius  uo  point  di  drpii  «an^  avoir  uin  point  de  fait 
qui  Ivi  ^çr?;a  df  )>Mi«  S^ul^qaant,  au  lieo  d'établir  eUe^oitoa 
ca  point  do  fait^  alla  le  prend  tel  qu'il  oat  établi  par  la  Cour 
d'appel ,  ^  elto  auniioo  ai  à  oe  poioi  de  fait  la  Cour  d'appel 
a  bioP  appliqué  le  droit  oorreapondant,  jun  f«#d  oritur,  Ici 
les  deux  opéraiiooa  sont  faites  par  deuil  tribupaus  diflféronta 
au  lieu  d'{i(ro  faitaa  par  un  aeul.  Cela  aat  parraitemaut  ra- 
tionnel* C'oat  oonrpro^a  à  la  nature  mftme  de  l'inatitutioo  da 
la  Cour  de  (^aatioDf  qomme  l'explique  très^bien  Meyerdaoa 
aon  ^;(cellapt  ouvrage  sur  lea  ImHMUm»  judidoirUi  liv«  YIH, 
cbap»  9  et  auiVf  Qu'op  ine  peru^etta  de  la  dire ,  lea  oiota 
d'Atfppfft^w  al  da  corps  aç^miqu§  ne  sont  paa  ioi  i  leur 
plaeet 

Mais,  ditrbonorable  président,  si  le  fait  a  été  mal  jugé,  mal 
établi  p&rlaCourd'appc1|  la  Cour  de  cassation,  en  radnielianl, 
la  çQDaaare*,  ol|e  l'élève  à  la  dignité  du  droit  en  appliquant  une 
loi  qui  n'aat  paa  applicable  au  fait  véritable  ;  elle  aanetionne 
une  injaatiea. 

Nous  répondons  :  La  Cour  de  cassation  n^  consacre^  ne  sanc* 
tienne  rien  quant  aq  fait;  nllp  ne  la  juge  pa3;  elle  la  Pon^jdora 
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Sfimnê  iwh%99hi0mm  jugé  pw  U  fionv  i'appels  M^ààHh 
lmdpi4^^r  aqimpb  leli  ^k  fl6  4uit(Ni9  le  jug»f,  p«r(M4piifmi 
iolérât  supérjinr  é'ofdm  mmhaI)  <|M|ael  t'iiMorabld  {iv^^ideiil 
M  MM^}^  Pi#  (NiAll#r  ct«iiBp ,  mmnm»dB  iiBpërieuMHiaol  ié  ne 
Mi  f^mWf^  WDf  fi^sA»  eo  qn^tioB  la  ohfiia  jugée^  #(  w«ol 
We  J#9  pr^c^  ai^pt  m  t^rvnê  { n«  iiles  im  in/iniium  t:9tmidûmH^* 
OpVfloi  CM  ijM^f^i  j^tHbUe,  rillUifiit  Ai«  partias  doit  aa  laire. 

U,  (fi#t«flo  Baridi  toaiste  t'«  L'appréfit^iian  Judlieiaiva^dit^ii, 
i  n  p9iif  pbj#t  ia  <U)aiOtaltQQ  du  faU^  lea  règtea  da  cette  ap« 
fi  nr^p^^im  «901  loup  mciaa  daii9  l«  drail  Focoaint  etiaa  aon» 
I  poeaiit  M  Co40  du  dmi  ao  paiièrç  do  preuve;  il  fout  que  lea 
4  ^ribwett^  0'eo  tiaeiient  4  ee  Code  daea  révaluaiiou  dea 
•  pf8t|¥08  Q(  dans  riotarprétattoD  de  la  «planté  dea  pa»tlet. 
»  Ktlheureiiseineot  le  rationiliame  a  uaurpé  la  plaae  de  la 
^  «(fif^nofî  9t  s'est  fuit  Tarbitre  aouyerain  du  lait.  Les  ligialptien^ 
<  WPd^rn^R^  »u  lien  de  riiaiater  k  eatie  eorrupAion^  t'ont  puia^ 
n  eeiDnaao^  reoititée*  On  sait  que  la  Cour  de  caasattAn  pyonoiiee 
«  fur  le  droi4  saqa  s'onoupef  du  fiait>  qn'ejle  suppose  avoir  été 
f  l^iâf)  jug^  par  la  aaoteepe  qui  fui  est  déférée;  on  prétenë 
s  a|.qai  quç  |a  loi  paui  reste»  en  debops  de  la  queation  de  Imil, 
I  P(  que  psr  qon#équent  la  déeisjon  qui  éublit  le  fait  np  poal 
«  janjaia  iU^  entaehé  d'une  ^rrepr  de  droit.  Cette  epinioa  abo^ 
a  lU  ^9Mèpeeient  le  d^^oit  en  mattère  <|e  preuves  \  les  tribunaux 
9  sp^isenî  eooatitMés  ftêg$»  êou^^rains  du  fàiif  la  décision  dé« 
i  pend  dp  leuf  ifu$ni4F^  da  t^etr .  Meis  il  ne  suffit  pas  que  la 
a  déei^îQP  m^r  je  fiiit  soit  vraie  dans  ses  éléments»  il  faut  en» 
s  eoFP  qu'elle  eoitcomplàtet  la  loi  qui  oblige  à  aeeepleroa 
f  foi(,  ublige  aus^i  à  le  aoniposer  de  ses  éléments  juridiques,  t 

l^a  r<ipQOlie  est  facile,  L.'bonQpable  magistrat  oommet  iqi  lui- 
iffème  que  grende  erreur  de  faits  il  omet  deux  graves  eireonaiaoft 
9^j  Is.  pren^ière^  c'est  que  le  &>de  Nefioléon  ooattent^  au  moioa 
aut^ptque  le  droit  romain»  des  règles  en  matièpe  de  preuvea, 
Kliee  indiquent  de  nofabreuaea  oondittoqs  que  les  faite  doivent 
réunir  pour  avoir  force  probante  d&vanl  la  justice  i  tellea  sent  lea 
dispositions  sur  la  preuve  littérale  ou  teatimoniale,  sur  Ips  pré* 
spn^pti^ns,  etCr»  etc.  Il  serait  trop  long  de  les  énumérer.  Lep 
tribupauff  s*ep  tionuenti  comme  le  désire  Thonorable  président» 
i  ce  Code  dana  révaluation  des  preuves  et  dans  Tinterprélatioft 
de  la  Yolonlé  des  parties.  Le  rationalisme  ne  peut  pas  usurper 
la  place  de  la  science  et  se  faire  Tarbitre  sQûYi^FaJp  dufaitepns 
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égard  pour  la  loi.  La  déciBÎon  no  dépend  pas  seulement  de  ta 
manière  de  voir  des  juges.  Les  tribunaux  ne  peuvent  pas,  sons 
ce  rapport,  se  constituer  juges  souveraine  du  fait. 

La  seconde  circonstance  omise  par  l'honorable  président 
dans  son  appréciation,  c'est  que  la  Cour  de  cassation ,  faisant 
application  de  ces  règles  du  Code  Napoléon  en  matière  de 
preuves,  casse  toutes  les  fois  que  la  Cour  d'appel  a  donné  force 
probante  à  des  faits  qui,  dans  leurs  éléments,  ne  présentaient 
pas  les  conditions  voulues  à  cet  effet  par  ces  mêmes  règles  du 
droit.  De  cette  manière,  la  Cour  de  cassation  apprécie  le  fait 
dans  son . caractère  légal;  elle  l'apprécie  au  point  de  vue  du 
droit,  et,  loin  de  sortir  en  cela  du  rôle  qui  lui  est  imparti  de  ne 
statuer  que  sur  la  question  de  droit,  elle  ne  fait  que  s'y  ren- 
fermer scrupuleusement.  Il  suffit  d'ouvrir  un  recueil  d'arrêts 
pour  y  voir  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  de  cette  nature. 
Ainsi  il  n'est  pas  exact  de  dire,  comme  le  soutient  H.  Gaetano 
Bandi,  que  le  droit  en  matière  de  preuve  est  entièrement  aboli. 

Un  autre  honorable  jurisconsulte  italien  ajoute  :  C'est  une 
fiction  de  prétendre  que  la  Cour  de^cassation  n'est  établie  que 
dans  l'intérêt  de  la  loi  et  non  dans  l'intérêt  des  parties  ;  la 
conséquence  serait  que  le  recours  ne  devrait  être  ouvert  qu'au 
ministère  public  et  ne  devrait  pas  profiter  aux  parties^. 

Ici  l'on  oublie  que  chaque  citoyen  a  droit  à  ce  que  la  loi  soh 
observée  à  son  égard  ;  il  ne  peut,  il  est  vrai,  remettre  en  ques- 
tion le  fait  qui  a  été  jugé  en  Cour  d'appel  ;  mais  il  peut  se 
plaindre  de  ce  qu'à  ce  fait  la  loi  n'ait  pas  été  appliquée  comme 
elle  devait  l'être.  H  importe  à  la  société  que  la  loi  ne  soit  violée 
à  l'égard  d'aucun  de  ses  niehibres.  Toutefois,  la  cassation  n'a 
lieu  que  dans  un  intérêt  public;  tes  parties  n'en  profitent  que 
par 'Voie  indirecte  et  de  conséquence.  Cela  est  si  vrai  que  le 
pourvoi  en  cassation  n'est  pas  suspensif  de  l'arrêt  attaqué,  et 
que  l'exécution  suit  son  cours.  «  La  demande  en  cassation, 
dit  Henrion  de  Pansey,  De  V autorité  judiciaire,  est  un  nouveau 
procès  bien  moins  entre  les  parties  qui  figuraient  dans  le  pre- 
mier qu'entre  l'arrêt  et  la  loi.  »  —  «  Ce  n'est  pas  le  procès 
qu*il  s'agit  de  juger,  c'est  le  jugement,  »  dit  Touiller,  tome  I, 
n^  126.  Au  surplus,  quand  les  parties  ne  se  pourvoient  pas,  le 
ministère  public  peut  toujours  se  pourvoir  pour  dans  le  seul 

Vloamal  la  isêgge,  n*  7S. 
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intérêt  de  la  loi  pour  en  maintenir  l'application  exacte  et  uoi« 
forme  dans  tout  TEmpire. 

On  n'est  pas  mieux  fondé  à  dire  que  les  cas  de  yiolation 
ouverte  de- la  loi  étant  très- rares,  il  n'est  pas  nécessaire  d'éta- 
blir pour  cela  une  Cour  spéciale.  Les  lois  ne  peuvent  pas 
prévoir  tous  les  cas  qui  se  présenteront;  le  juge  doit  les  inter- 
préter et  formuler  une  sentence;  les  cas  possibles  d'infraction 
à  la  loi  sont  très-nombreux  ;  on  peut  les  voir  dans  l'ouvrage 
précité  de  M.  Delangle  :  au  titre  IV  il  expose,  avec  une  grande 
précision  et  clarté,  les  ouvertures  de  cassation  non-seulement 
pour  violation  flagrante  de  la  loi,  mais  pour  fausse  application, 
fausse  interprétation,  violation  de  la  loi  du  contrat  et  des  formes 
légales,  omission  de  statuer,  etc.,  etc. 

Un  honorable  professeur  italien  va  jusqu'à  dire  ^  que  la  Cour 
de  cassation  se  bornant  à  casser  sans  jamais  interpréter  la  loi 
ni  déterminer  le  sens  d'aucun  article,  ne  fait  qu'une  opération 
purement  négative  et  ne  crée  pas  une  jurisprudence.  On  est 
surpris  de  rencontrer  de  semblables  assertions,  qui  font  sup- 
poser que  ceux  qui  les  présentent  n'ont  jamais  ouvert  un  recueil 
de  jurisprudence,  où  ils  auraient  pu  à  l'instant  voir  le  contraire 
de  ce  qu'ils  avancent. 

D*un  autre  côté  on  dit  ;  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cas^ 
sation  crée,  pour  les  autres  Cours,  un  lien  obligatoire  qui  en  fait 
on  pouvoir  législatif  et  empêche  les  progrès  de  la  science  du 
droit  et  de  sa  jurisprudence  elle-même*.  C'est  là  une  erreur. 
Les  Cours  d'appel  restent  libres  de  juger  les  questions  de  droit 
coinme  elles  l'entendent  à  l'égard  des  affaires  autres  que 
^celles  qui  ont  subi  deux  cassations;  leurs  décisions  et  les 
travaux  des  jurisconsultes  peuvent  continuer  à  éclairer  la 
Cour  de  cassation  qui,  accueillant,  s'il  y  a  lieu,  ces  nouvelles 
lumières,  modifie  la  jurisprudence.  De  cette  manière  les  progrès 
de  la  scieuce  du  droit  et  ceux  de  la  jurisprudence  ne  sont 
nullement  arrêtés.  Quant  à  l'obligation  où  sont  les  Cours  d'appel 
de  se  soumettre  à  la  décision  de  la  Cour  suprême,  dans  lea 

*  Journal  la  legg»^  n«  67.  Il  tribnnale  di  caseailone»  ooeaimndoBi  dei 
soU  errori  madomall,  cassando  le  aentenze  cbe  ne  sono  infette,  senia  Inter- 
pretare  egll  mai  la  legge^  ne  determinar  mal  qoal  ala  la  vera  ed  esatta  inter» 
pretaKlone  dl  qùalaiasl  afticolo  dl  legge,  non  créa  la  giurisprudenza  ;  si 
limita  ad  nna  operaiione  meramente  nesatlTa. 

*  Jonmal  la  Legge,  n**  &,  96  et  97. 
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ftibf  râ»  qtft  Ml  Mrtrt  «Mw  éflfsdMMffé,  éAlé  d^«  pÉc^  Hett  â^éîmiîét 
plus  que  la  nécessilë  de  se  soumetlre  à  Ftf  Mfea^MeéfiHgMàû 
m  NMrtflùt  à  me  9éu\e  MM/è,  il  ff'ew  rêêtfW  pMt  (É  G6i/f  de 
OMMKioo  MM«if  potffoir  légfoMf;  e!te  tiéf  M(  t>«8  ^  ArfM  dfé 
f^gleinesi* 
On  »  «b09^  éiiri9  ea  iHrtife»  *  répicrtori  qiAT  \â  fifSêprûéeta^ 

^M  l««r«i  0|dMoiiii  dîTérsMi»  êH piiqtfeM  j^  M^fMM  lé  s«ii# 
de  hi  bi  «iltf  toeni  nèMrx  qlf'im  s^dl  tnbmtfl.  Éeéte  rf«ém76(( 

roRtléf  e«k  mpiiqw  60ffir«diet}off  ;  «'eM  d^irile  h1iVf$6^n>nitl9 
màMmê&0  La  Fran««  an  *  (#1  ^eUpériviie»  i  ttfti&t  â'itfàif  tttm 
Cour  de  cassation,  elle  avait  pki#ieuf9  fêrtifmettlê  fêpÊttiiÈ  âêM 
la  ¥ôytK00B  61  iM#  ii'afai^  fMè'  de  }ttrt!rpTtld€"ttcSé*  tMiffiHh^  j 
tor»*i9  iMe  en  a  ntm  mpuanfd'ïi^^f  lei  dévtÉWvAsf  deif  CôWU  9ê^ 
f»i€M  aiiea««  ans^  dtn^rsei  <(0'âiilMMtf  8>  taCtftii'  de^  éïitssiâffiotf 
M  le#  ramwNiit  par  k  raailé. 

Oa  aytrato  ente  '  :^li#  panMiNKl  dia«g»  dKéfltMt  pltRI  i  ttf 
Caof  d9  caaaaliaa  ^w  )ca  magf«lraitt  ;  «^rHKfiFf  AM#  art  %flf 
avaoeéy  al  le  abaafpaHi^t  d«p  ^efsôaiMi  iitièfe,  dtfUtf  ht  maiMèi^ 
d'interpréter  la  loi,  des  variations  qui  foéf  olMaeto  i  l'artiti^ 
da  iariapiiirfafwe/  Nraa  fépMdCFftif  d'atord^  ^t»  dtm  tfù  grWùd 
tm,  la  paraoMMè  #Hfie  €aiur  éa  eaa^atloii  ët^nf:  |$lt^»  Atittf' 
brea»^  laa  ahsHtgeitoaMta  ]^  #oftf  iMaa  fréfuefH^  qu'oïl  tSé  kf 
saypeaG»  aèiMi  I»  «(>nt  pa#  aaaéif  pKiwr  ûVûf^t  Vii^ûtieWef  qrfoilf 
bar  aMriboe  ^  aoo»  diaaa»  aaiiu to  que^  le  mérMf  é#pf  if  M  fa  fo^ 
al  de  1»  îariapnidbBce  se  ppvfidtua  bcMerufffnt  davr#  uif  é^6fp9 
«Bîqae  al  pavaianeivlr  Éialgfé  ^fwe^ae  étMhgMi^itt  da«1f^)erpé^ 
aanMl  >  e'asi  déaaaal»é  ed  iail#  D'aUbwa  KkM9Mlv4i»ien#  (fcr  ftf 
iBo4i6aali<M»  du  péraofiiél  estato  dgalaiMM  ffmf  ta»  Côttta^  M^ 
j^Afuea'  de  rMâi^a*  )afieaB<  en»  troiaièiVMr  iMMiliM^^  aîtta^  qW'R?y 
aalves  ÎHcaAvâiMaNla  néodraax  ipia  l^ou  aqpitale  po«i¥  te  Coofi^  Afif 
aaaaaCioi^  U  bai  iai  tt^rafpelvr  ^  la  j^aAfctMl  âteéM^  A'éMf 
pas  deaaée  an»  iaatiCaèlan»buniaioea» 

Quant  à  ceut  qui,  adofiettant  une  Gourde  cassation  en  Italie} 
Voudraient  qjuVUa  yùi^  aprà»a«aia  eaaaé  poiirVblatitawda  la 
lai^  jq^ar  eib  arfwia/  dantf  uae  aat?e  8«Keff iw,  1^  fbfltf  dVi  |$irciitfètir; 
pMf  éfiléf  a&Y  parttes^  létf  fenteurd  et  les  Àrais  d'^un  renvoi  a 

^  Journal  la  Legge,  n**  6  et  CT. 
*  Journal  la  L9gg$,  a**  6  et  96. 
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ne  ecNtr  à'sppel,  fh  né  «*âperçôitôttt  frfts  qûlte  déttetwen!  tti- 
t)èr0»^t  riDfiHtotiûo  ?  iiâ  compliquant  le»  attribcrtions  dé  l^ct^  ' 
Cour  de  eaê«fiitiod  de  la  qaeattoii  de  df6i(  et  de  la  question  dé 
r*it|  ette  A'eat  plus  uniquement  dceapëe  à  juger  le  dfolf,  qaé 
cependant  elle  jugerait  bien  mieux  s'il  était  le  seul  objet  dé 
•en  «ttetttlon^  en  dehors  de  toute  influence  do  fait  Elle  devient 
un  iroMèffié  âet(Té  de  juridiction,  une  Cour  d'ftppct  qui  dëcl- 
deraic  sans  contrôle;  tandis  que  quand  il  y  a  renvoi  à  une  Cour 
d'appel,  lu  décision  de  celle-ci  est  etitùte  sotitAise  à  la  censure 
de  kl  Cour  auprénie.  Chacune  des  deuic  Cefurs  reste  ainsi  dat» 
le  cercle  doses  attribo lions  distinctes. 

Mous  ne  poosserons  pas  pins  loin  rexamen  des  objections 
qv'ofi  élève  en  Italie  contre  la  Cou?  de  cassation.  Les  princi- 
pales que  nous  venons  de  réfuter  peuvent  faire  juger  de  la  fai« 
Messe  des  autres  )  toutes  attestem  que  ceui  qui  les  faut  ne  se 
rendent  pas  bien  compte  de  la  nature  ni  des  avantages  de  cette 
tosttitttion.  On  s'arrête  trop  à  des  arguments  qui  ne  vont  pas 
au  fond  des  choses  et  ne  sont  quelquefois  que  de  vaiflee  flubtl« 
Itlés. 

M  l'Italie  se  dooiMiit  shc  Co«rs  de  révision  réparties  daita 
le*  pfovincea,  elUi  aurait  six  IParlemeiita  qm  seraient  Hbres  dé 
faire  dire  à  la  loi  ee  qu'ils  voudraient* 

Mats  alors  que  Ton  oonsidère  Pétai  da  l'Italie  i  Klle  est  divisée 
par  la  grande  chaîne  des  Apennins  qui  ta  parcoarl  d'un  bout  à 
Paulre,  et  par  les  owtre-foris  qui  en  deacendeok  Dana  ces  él* 
veraaa  parties  a'élèveni  six  grandes  capitales  qof  ont  cbacMé 
dans  aon  passé  one  histoire  considérable.  Chacune  de  ces  villes 
a  accentué  dans  les  siècles  antérieurs  l'autonomie  la  plus  éner- 
gique par  les  œuvres  les  plus  grandes  et  les  plus  variées  dans 
les  diverses  branches  des  connaissances  humaines.  Les  diffé- 
rences les  plus  caractéristiques  sont  exprimées  dans  leurs  mo* 
numents  comme  dans  la  physionomie  des  popuIationSé  Le 
célèbre  Gioberti  en  était  tellement  frappé  qu'il  ne  croyait  pas 
autre  chose  possible  en  Italie  qu'une  confédération*  Il  s'attache 
à  le  démontrer  dans  son  grand  ouvrage  intitulé  :  Del  prinuiio 
morale  e  civile  degli  Ilalianù 

Ces  divisions  naturelles  de  pays  et  de  population  qui  ont 
existé  de  tous  temps^  môme  du  temps  des  anciens  Romains^  on 
ne  les  fera  pas  cesser  tout  d'un  coup  par  une  loi  quelconque. 
Il  y  aura  pendant  longtemps  une  tendance  trèfr^forte  dans  les 
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tribunaux  à  juger  les  affaires  sous  l'influence  des  moeuriy  des 
habitudes,  des  passions  locales  et  de  Tancienne  législation.  Si 
dans  chaque  province  la  loi  générale  était  entendue  en  nn  sens 
opposé  et  recevait  une  application  différente»  que  deviendrait 
Tuoité  de  législation  ?  que  deviendrait  la  législation  elle-même? 
Le  désordre  et  l'anarchie  arriveraient  au  comble.  Quel  serait 
le  remède?  Comment  ramener  les  tribunaux  des  diverses  pro- 
vinces à  Fobéissancë  de  la  loi  et  à  son  application  uniforme» 
sans  une  Cour  suprême  et  régulatrice  chargée  de  cette  impor- 
mission  ?  Lies  Parlements  arrangeraient,  referaient  la  loi  chacon 
de  Bon  côté,  et  la  division  de  Tltalie  se  perpétuerait 

11  ne  suffit  pas  que  Tunité  de  législation  soit  décrétée,  il  faut 
qu'elle  vive  chaque  jour,  dans  Tapplication,  par  les  moyens  qui 
lui  sont  propres. 

Nous  le  disons  aux  Italiens  avec  conviction  :  sans  une  Cour 
de  cassation  pas  d'unité  de  jurisprudence ,  sans  unité  de  ju- 
risprudence pas  d'unité  de  législation,  sans  unité  de  législa- 
tion pas  d'unité  nationale.  , 

Il  est  impossible*  qu'une  nation  aussi  intelligente  que.  l'est 
la  nation  italienne  méconnaisse  ces  vérités  et  ne  comprenne 
pas  les  grands  avantages  de  l'organisation  judiciaire  française 
qui  a  soixante-dix  ans  d'expérience,  et  donne  de  si  heureux  ré- 
sultats. Dans  l'antiquité,  l'Italie  a  montré  qu'elle  était  la  patrie 
des  grands  jurisconsultes;  elle  a  enfanté  la  législation  romaine 
qui  a  tant  contribué  à  faire  sortir  l'Europe  des  ténèbres  du 
moyeo  âge.  Pourrait-elle  aujourd'hui  se  manquer  i  elle-même? 

FREMY-LIGNETILLE. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
De  la  Jnrispradeiice  en  matière  de  presae. 

LOI    DU     17    JUILLET     1840. 

G0NTRAVE?IT10N8.     —    CIICONSTANCES    ATTÉNUANTES. 

OBSERVATIONS    SUR    LES    YÀRIÀTIONS    DE     LA    JURISPRUDENCE. 

Par  M.  Amb.  Vente,  procureur  impérial  A  Amiens. 

Il  est  de  jurisprudence  acquise,  malgré  certaines  protesta- 
(ions,  que  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes  ne  s'ap- 
plique aux  contraventions  de  presse  que  dans  les  cas  spéciale- 
ment prévus  par  la  loi  *• 

Est-il  vrai  que  l'article  23  de  la  loi  du  27  juillet  1849  con- 
tienne V  en  faveur  des  contraventions  qu'elle  réprime,  une 
réserve  expresse  de  ce  bénéfice  *?  On  Ta  dit,  mais  une  telle 
interprétation  constitue,  à  mon  sens,  une  erreur  et  un  danger. 

*  On  peut  voir,  sur  l'application  du  bénéûce  des  circonstances  atténuantes 
à  toutes  les  infractions  de  presse,  l'étude  que  j'ai  publiée  dans  la  Revue  de 
jwri^prudence^  numéro  de  Janvier  1859,  t.  XiV. 

*  Voici  sur  la  question  l'état  C4)nna  de  la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  : 
Pour  l'application  de  l*article  463,  Montpellier,  21  janvier  1850,  et  Coua* 
tion,  t  mars  1850,  bull.  77,  omission  du  dépôt  prescrit  par  l'article  7, 
L.  1819.  ^  Niort  et  Poitiers,  2  juin  18G0^  M.  60,  p.  254,  Cassation,  17  août 
1860^  bull.  198,  colportage  sans  autorisation.  —  Vetoul,  7  juin  1860,  même 
iorraction.  —  Nîmes,  14  février  1861,  Castationt  14  mars  1861,  omission  du 
dépôt  pnscrit  par  l'article  7,  L.  1849,  D.,  61,  l,  1S7.  —  AmienSt  6  juillet 
1861,  Inédit.  —  Seine,  aff.  Gouverneur,  août  186t.  —  Cbassan,  SuppU, 
p.  121.  Morin,  52,  p.  312.  Roussett  Codes  annotés,  note  673.  —  M.  Dallox  a 
soutenu  la  même  opinion  dans  le  Recueil  périodique,  52, 2,  71 ,  et  58,  2, 201 . 
Toutefois^  je  dois  faire  observer  qu'au  Répertoire  général,  v"  Presse,  n"  491 , 
l'auteur  de  cet  article  s'est  prononcé  dans  le  sens  contraire.  C'est  à  tort  que 
la  Cour  de  Poitiers  a  cité  comme  favorable  à  sa  doctrine  un  arrêt  de  cassa- 
tion du  14  septembre  1849.  Cet  arrêt  décide  que  l'abaissement  de  peine  près- 
dit  par  le  second  paragraphe  de  l'article  ?3  de  la  loi  de  1849  s'étend  même 
aux  délits  non  prévus  par  cette  loi;  ~  mais  rien  de  plus. 

Contrairement  à  l'application  de  l'article  463,  voir  :  Riom,  6  février  1850, 
D.,  52,  2,  71^  colportage  sans  autorisation.  —  Paris,  28  juin  1850,  D.,50, 
2,  198.  Àix,  22  novembre  1855,  D.,  56,  2,  26S.  Ces  deux  derniers  arréisne 
statuent  point,  il  e«t  vrai,  sur  des  faits  prévus  par  la  loi  de  1849,  mais  la 
généralité  de  leurs  motifs  permet  de  les  Invoquer  en  faveur  de  la  même 
opinion. 

XIX.  7 
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L'article  ^3  se  compose  de  deux  parngraphos  dislincfs  quo 
voici  :  «  L'article  463  du  Code  pénal  est  applicable  aux  délits 
M  prévus  par  la  présente  loi,  »  C'est  le  premier.  Le  second  est 
ainsi  conçu  :  «  Lt>r8qu'en  matière  de  déiihy  h*  jury  aum  df^claré 
«  rexislence  de  circonslaD<*es  altcnuantct»,  la  peiite  ue  s'ëlovera 
«jamais  au-dessus  de  la  moitié  du  maximum  délerminé  par 
«  la  loi.  »  L'un  pose  donc  le  priocipe  et  l'autre  en  détenuine 
les  eflTtMs  viH-à-'Vis  du  jury. 

A  ne  considérer  que  le  texte  du  premier  et  le  sens  exclusif 
qu'en  celle  matière  ta  jurisprudi-nc^  attache  au  mot  délits  on 
pourrait  en  conclure^  sans  trop  d'iCTorls,  que  rariicle  463  du 
Code  pénal  ne  s'aitplique  point  aux  contraventions  prévues  par 
cette  loi. 

C'est  cependant  la  conclusion  contraire  qu'en  tire  le  système 
de  l'exception.  Si  l'article  5Î3  parlait  «  restrictivement  des  dé- 
«  lits  commis  par  la  voie  de  la  presse^  »  on  admf't  qu'il  serait 
inapplicable  aux  contraventions  prévues  par  la  loi  de  1849. 
Mais  il  parle  des  «  délits  prévus  par  la  présente  loi^  »  n'est-ce 
pas  bien  différent^  et  cela  ne  suffU-il  point  pour  modifl -r  com- 
plètement le  sens  habituel  du  mot  délit?  C'est,  ajoule-t-on^  ce 
que  «  manifosle  la  division  de  ce  même  article  en  deux  para- 

«  graphes En  effet,  après  avoir  dana  le  premier  dédarë 

n  apfUioable  l'article  463  du  Code  pénal  sans  aucune  reatric- 
u  tion  aux  délits  prévus  par  la  loi,  l'article  cité^  dans  la  seconde 
a  partie^  modifie  l'article  463,  et  limite  le  pouvoir  de  la  Cour 
M  par  une  disposition  toute  nwivelle  quand  il  s'agit  de  délits  qui 
«  seront  soumis  au  jury  ^  d'où  ilsuit  que  le  législateur  a  eu  en 
«  vue  la  double  compétence  du  tribunal  correctionnel  et  du  jury, 
«  et  attribue  la  môme  faculté  d'appliquer  les  circonstances 
«  atténuantes  aux  deux  juridictions  *,  »  -^  Hais  en  matière 
de  presse,  dira-L*on,  les  tribunaux  correctionnels  ne  connais- 
saient alors  que  des  contraventions^  et  la  loi  ne  parle  que  des 
délits?  —  Qu'à  cela  ne  tienne,  répond  le  système  :  par  délits 
nous  entendrons  aussi  les  contraventions,  pour  cette  fois  seule* 
ment,  bien  entendu.  -^  Soit,  mais  encore,  et  même  pour  cette 
fois  unique,  oonviendrait-il  de  ne  point  répudier,  sans  de  se* 
ricux  motifs,  une  définition  et  des  principes  acceptés  par  vous- 
môme  comme  incoatest^tbleç.  Les  pléonasmes  ne  «ont  point 

»  Motifs  de  l'arrêt  du  2  marc  ISôO. 
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aites  rarca  dans  nd«  lois  pourjusiiO^r  une  pareille  dérogation. 
Avant  de  lui  donner  la  aanotion  de  nm  arràta,  avon8-nou«  lAif- 
fl»ajnmi«nl  pesé  le  texte  e\  consullé  riii^loire  de  ceUe  {oit  -^ 
Sane  ilouley  inediuon.  FautMl  voua  répéi*  r  qii(«  le  lé^ialM(i*i»f  a 
cnnpë  cot  tirticie  23  en  doux  paragraftlica,  «1  deux  (Uèr^raphea 
bien  disiincia,  ne  pordrz  point  o*  ci  de  vue?  Ne  di'ViiM  ZkVuus 
pna  tout  ce  qu'il  y  a  d*rtjtiaié,  do  roohereho,  de  prémédité  niênie 
dans  celle  e<>ur>ure?  Q  /inipnrlenl  les  précédeula,  li*a  dDOttmnnla 
Idgislalifs,  les  pritici|K'S,  U-s  déflniliona,  Tunîté  de  la  jiifiiq»pup> 
d4*nce?  Une  coupure  on  ùou\  [laracrai  ln^s  au  lieu  t)^lll!  Que 
voules-voua  répondre  à  cela?  — -  Q  l'y  répondre?  Que  o*  lie  di* 
atinciion  bmi  fausse,  ol  le  prouver  avec  le  Afoniituff  témoin  \r* 
récusahip  celle  fois  des  volonU^a  de  la  loi. 

Oi«  affiniie  que  la  division  de  Tarliele  23  en  deuT  paragrapha^ 
est  une  division  raiaonnée,  firénicditée,  inlrodnile  à  desaeiB 
dans  la  loi.  Son  but  cerlain  aurait  donc  éié  d*élabiir  enipp  cea 
deux  parsgraphos  une  opposition  calculée  de  laqueUe  il  ré^iulla 
que  ai,  dans  le  second,  on  a  déterminé  vis-à^vis  du  jury  les 
effipls  du  f>tincipe  écrit  dana  le  firemier,  c'est  que  ce  principe 
8*étend  à  toutes  les  jurldiolions  et  à  toutes  les  matières,  criait* 
Relira  ou  c(»rreclionneiles.. 

Eb  bien!  ee^a  nVst  ni  rationnel  ni  vrai.  Si  le  législateur  avait 
voulu  étendre  aux  coniravrntiona  prévnee  par  la  l(^i  d«#  tM9  le 
béffiéUce  des  circonstances  atiénuantea,  il  IVurait  dit,  comme 
il  Ta  fait  dans  une  loi  contemporaine,  celle  du  S7  juillet  1849 
sur  les  clubs,  q^i  parle  non-seulemenl  des  délits,  mais  encore 
de  toutes  les  infrûeiùmê  prévues  par  elle^ 

*  Et  4u*an  as  dtie  |ms  qae  le  BM>t  infrûetion  qot  se  tnmvs  daas  cette  lot 
était  oaeaxpreieloD  vague,  employée  par  le  législateur  aana  qv'il  ta  rendit 
compte  de  »  portée.  En  même  temps  que  rariicle  18  déclare  rarllcle  4Q3 
do  Code  pénal  applicable  à  toutes  les  infractions  prévues  par  la  lot,  Tartlcle  17 
déclare  que  le  principe  du  non-cnmifl  n*est  applicable  qu'aux  crimet  et 
ê^U  prévus  par  la  mime  loi.  Bafln  sar  rsrttole  IS,  qui  défère aai  tribu- 
naux carreetiiMinels  les  coalratNNiftoiis,  uas  direuision  dont  fl  eslimpos« 
sible  de  méconnaître  Timportance  8*étalt  établie  dans  TAss^^mblée,  el  U 
suffit  de  la  parcourir  pour  reconnaître  que  1o  législateur  de  cette  époque 
même  n'a  jamais  entendu  donner  au  mot  délit  un  autre  sens  que  celui  que 
iioQfi  lui  donnons  Ici.  La  dlstlnetion  des  délits  et  des  contraventions  cerrec* 
ttonnelles  n*s  Biéme  été  esntredite  on  prlacips  par  aucna  parti,  et  1111  Bas, 
Dupont  de  Bussac  et  Durrleu  demandaient  que  le  Jury  connAt  même  des 
sonfravenlton^  prévues  par  le  décret»  Or  le  décret  n'édicte  que  des  petqet 
correctionnelles. 
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Le  dire  en  matière  de  presse  était  même  une  obligation 
d'autant  plus  impérieuse  que  le  premier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 23  qui  nous  occupe  ne  fait  que  reproduire  textueltemenl 
Tarlicle  12  du  décret  du  11  août  1848^  et  que  ce  décret  ne  s'ap- 
plique point  aux  conlravenlions. 

Au  lieu  de  prôter  au  législateur  cette  faute  capitale  d'avoir 
enfoui  sout»  une  forme  bien  obscure,  on  en  conviendra,  la 
pensée  d'une  anssi  grave  dérogation  à  ses  précédents,  que 
D'ouvre-»t*on  lo  Moniteur  '  ? 

On  y  verrait  que  Tarticle  23  n'existait  point  dans  le  projet  du 
gouvernement,  qui  n'a  dès  lors  prémédité  ni  l'agencement,  ni 
la  division,  ni  moins  encore  la  prétendue  corrélation  de  ses 
parties;  que  son  premier  paragraphe  est  la  reproduction  com«> 
plète  et  distincte  d'un  amendement  isolé  présenté  par  M.  Le- 
roux, développé  seul  par  iui^  voté  seul  par  la  chambre,  avant 
et  sans  qu'un  root  môme  indirect  permit  de  prévoir  le  se- 
cond  \  —  Que  celui-ci,  présenté  à  son  tour  par  M.  Valette,  non 
point  avant,  je  le  répète,  mais  après  le  vote  du  premier,  a  été 
lui  aussi  développé,  discuté,  même  amendé  et  voté,  sans  que 
rien,  dans  le  débat  un  peu  confus  dont  il  fut  l'occasion,  per* 
mette  de  soupçonner  entre  les  deux  paragraphes  l'imaginaire 
connexité  qu'y  prétend  voir  le  système  de  l'exception. 

Sans  doute  le  hasard  seul  ne  les  a  point  réunis,  mais  M.  Va- 
lette lui-même  va  nous  faire  connaître  le  motif  qui  lui  a 
suggéré  son  amendement  :  «  Je  dois  faire  remarquer,  dit-il, 
«  que  le  décret,  non  plus  qu'aucune  disposition  de  nos  lois,  n'a 
«  prévu  quel  serait  l'effet  légal  des  circonstances  atténuantes 

«  déclarées  par  le  Jury  en  matière  de  déliU Je  viens  vous 

«  proposer  de  combler  id  cette  lacune  au  moyen  de  la  dispo- 
«t  silion  suivante.  »  Voici  donc  la  pensée,  le  but  du  second  pa- 
ragraphe nettement  définis  :  déterminer  Veffet  légal  des  circon- 
stances atténuantes,  —  déclarées  par  le  jury^  -*  en  maiiére  de 
délite.  Y  esl*il  question  des  tribunaux  correctionnels  ou  des 
contraventions?  —  Non,  mais  on  y  parle  du  jury  :  pourquoi?  — 
Parce  que  déterminer  l'effet  de  son  verdict  sur  les  peines  pa* 
raissait  nécessaire,  le  Code  pénal  ne  l'ayant  point  fait.  —  El  l'on 
n'y  parle  pas  des  tribunaux  correctionnels?  —  Sans  doute, 
et  qu'en  aurait-on  dit?  La  loi  ne  s'occupe  que  des  délits^  et 

^  jraml«Mr,)8  Juillet  1849. 
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1^  iribapaux  correctionnels  n'en  connaissaient  point  alors. 

Si  le  silences!  rationnel  garde  par  le  légihlateur  sur  ce  point 
ne  TOUS  a  point  convaincu  déjà  de  ses  véritables  intentions,  où 
donc,  encore  une  fois»  voyez*vous  que  de  la  division  de  notre 
article  il  résulte  «  qu'il  a  eu  en  vue  la  double  compétence  du 
•  tribunal  correctionnel  et  du  jury,  et  qu'il  attribue  la  même 
«  facalté  d'appliquer  les  circonstances  atiénuautes  aux  deux  ju* 
■  ridiclîons*?» 

Si  ce  n'est  point  dans  le  fait  même  de  celte  division^  qu'ont 
seuls  engendrée  le  sort  imprévu  de  la  discussion,  et  la  juxta* 
posilion  de  deux  aroeodomenls  isolés;  si  ce  n'est  point  dans  le 
texte  ou  le  commentaire  législatif  du  second  paragraphe  de 
larticle  23,  sera*ce  dans  le  texte  ou  la  discussion  du  premier? 
Moins  encore. 

Ce  premier  paragraphe  ne  parle  que  de  délits.  Il  faut  donc 
en  conclure»  à  moins  de  prouver  le  contraire,  qu'il  exclut  les 
contraventions.  Celte  preuve  contraire,  je  ne  la  demande  même 
pas^  car  je  suis  prêt  à  faire  la  mienne»  que  j'extrais  encore  cette 
fois  de  l'inexorable  Maniieur,  Voici  sur  le  premier  paragraphe 
de  l'article  23  la  discussion  entière»  dont  je  ne  retranche  que 
les  superfluités  '.  Chaque  mot  en  veut  Sire  pesé. 

ht  diojea  Président  :  M.  Emile  Leroux  propose  un  article  additionnel 
ainsi  conçu  :  €  L'article  463  du  Code  pénal  est  applicable  aox  crimes  et 
délits  prévus  par  la  présente  loi.  » 

Le  citoyen  ÉmiU  Lerov»  :  C'est  dans  la  loi  du  11  août  184S. 

Le  citoyen  Barrol,  président  du  conseil  :  Permettez,  monsieur  Emile 
Leroux;  la  loi  du  11  août  1848  n'est  pas  abrogée  L'article  463  du  Coda 
pénal  est  applicable  aux  délita  de  la  presse.  Cet  article  est  général  :  il  inap- 
pliqué à  tous  les  déliU  de  la  presse,  11  serait  donc  parfaitement  inatile  de 
répéter  la  même  disposition  dans  la  noorelle  loi. 

Le  citoyen  ÉmUe  Leroux  :  C'est  l'explication  que  Je  voulais  avoir.....  Je 
retire  mon  amendement. 

Le  citoyen  Président  :  Il  vaudrait  mieux  le  reprendre  et  le  mettre  dans 
la  loi ,  ce  qui  abonde  ne  vicie  pas. 

Le  citoyen  Barrot  :  Cela  supposerait  que  la  loi  du  1 1  août  est  abrogée. 

Le  citoyen  Président  : Gela  n'implique  pas  l'abrogation  de  la  loi  da 

1 1  août  dans  les  points  qui  ne  sont  pas  réglés  par  la  loi  actnelle;  mais  l'As- 
semblée peut  attacher  quelque  imporlance  à  dire  elle-même  que  l'article  463 
du  Code  pénal  est  applicable  aux  crimes  et  délits  prévus  par  la  présente 
loi.....  (Onil  oui  !  aux  voix!)  —  Le  paragraphe  est  mis  aux  voix  et  adopté. 

'  Arrêt  du  2  mars  18&0. 

>  MomUur  du  39  ) nillet  1 649. 
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'  Telle  est  rhistotre  fidèle  et  complète  de  cet  âmend^inefit. 
Qu'en  conclure? —  Qu'en  y  insërant  ces  mots  :  «  prévttiB  psf  la 
prësenie  loi^  »  son  auteur  songeaft  à  Tétendre  atix  cohtfavefi* 
lions  prévues  par  la  loi?  Non.  Si  telle  avait  été  son  intentioA,  il 
Taurait  Tait  connattre.  Or,  lui-niènic  ledit, c'est  la  disposition 
do  décret  de  1848  qu'il  veut  rappeler,  et  rien  de  plus,  et  cette 
disposition,  la  jurisprudence  le  proclame^  ne  s'étend  pnitit  aux 
contraven lions.  —  Que  le  gouvernement  s't'st  opf)OSé  à  Ta* 
dopiion  de  la  proposition  Leroux  dans  là  crainte  qu'on  de  lui 
donnftt  une  extension  abusive?  Non,  car  le  ministre  de  la  justice 
l'a  repoussée  seulenfient  comme  inutile  :  t  Pourquoi  répéter  la 
même  disposition  dans  la  nouvelle  loi?  »  —  Que  si  la  chanfibre 
a  repris  ramenderoent,  quoique  abandonné  par  son  auteur,  c^est 
qu'elle  en  a  étendu  le  sens  et  le  bénéfice  à  des  infracliOfiS 
antres  que  celles  prévues  par  la  loi  de  1848?  «^  Non  encore, 
fille  l'a  repris  et  voté  comme  disposition  surabondante  et  qui 
ne  vicie  pas,  comme  reproduction  dès  lorS  de  la  loi  de  1848. 

Est-ce  clair,  et  cela  sufflt-il?  Le  §  1**  de  l*articlc  S3  de  la  loi 
de  1849,  c'est  et  ce  n'est  que  l'article  IS  de  la  loi  du  11  août 
1848.  Ou  celui-ci  ne  s'applique  point  aux  contraventions,  et  là 
loi  de  1848  ne  s'y  applique  point  davantage.  Oa  celle-ci 
comprend  les  contraventions,  et  la  loi  de  1848  les  comprendra 
également,  puisque,  dans  la  pensée  de  leurs  auteurs,  ces  deux 
lois  sont  une  seule  et  même  loi,  n'ayant  qu'une  m6me  formule 
parce  qu^elles  ont  le  môme  sens  et  la  même  portée^  Je  l'egarde 
comme  acquis  maintenant  que  l'iitlerprétation  contraire  repose 
sur  une  erreur,  et  j'arrive  au  danger  qu'elle  renferme. 

Ce  danger*  je  le  vois  non  plus  —  je  suppose  la  question  vi- 
dée —  dans  l'extension  du  bénéfice  des  circonstances  «Ué* 
nnantês  à  des  infrartions  qui  ne  les  comfiortent  pas  bubitueN 
Icm^'ut,  mais  dans  cette  inquiétante  mobilité  de  la  jurisprudence 
pour  qui  les  mêmes  mots,  dans  la  même  malièrei  changent  si 
fréquemment  de  sens* 

Qu'est-ce  en  définitive  qu'un  éélit  de  presse?  Qti'est-ee 
qu'une  contravention?  Du  la  définition  qu'on  en  donnera  dë-« 
peud  la  stiluiion  de  problèmes  qui  intéressent  vivement  la 
conseience  du  magistrat  et  le  aort  des  prt^vf  nus  :  l'attribution 
de  compétence,  la  prescription  de  l'action  publique,  le  cumul 
et  l'atténuation  des  peines,  etc. 

J'ouvre  le  Code  pénal  :  «  Un  délit,  me  dit-il,  c'est  tonte  in* 
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4  Traciion  poDJe.de  peines  correctionnelles  :  ttdeeoQtrftTeniioiiy 
«  ioule  ÎDfmeûoo  punie  de  peines  de  simple  pclW»  •  -^  Soit  ^  : 
onl  doute  alors  que  sous  Pempiro  de  la  loi  qui  donnait  au  jury 
la  coitnaissanoe  des  déliis  de  presse,  on  ne  le  saisit  de  toutes  les 
infractions  de  cette  nature  punies  correolionneliement,  sans 
distinction?  -^  Distinguons,  au  contraire,  répond  la  jorispra» 
dence.  En  matière  de  presse,  c'est  Tintention  qui  fait  le  délit, 
et  non  la  peine*  Si  l'infraction  résulte  du  fait  seul  de  sa  perpé- 
tratlon«  il  y  a  contravention*  et  les  contraventions  ici  sont  du 
ressort  de  la  police  correctionnelle»  «^  Je  le  veux  bien^  et  voici 
fort  heurpusemont  levés  certains  doutes  que^  je  vous  l'avouerai^ 
j'avais  conçus  quant  à  la  prescription.  L'article  36  de  la  loi  du 
17  mai  1810  porte  que  l'action  publique  se  prescrit  par  six 
mois  quant  aux  crimes  et  aux  délits  de  presse.  Dès  que  le  mot 
délii  ne  comprend  plus  les  infractions  purement  matérielles, 
celles-ci  restent  comme  toutes  les  autres  contraventions  sou» 
mises  aux  lois  ordinaires^  et  ne  se  prescrivent  dès  lors  que  par 
an  an.  —- >  Erreur!  me  crie  la  doctrine.  Quand  il  s'Agit  de  près» 
crtption,  l'intention  n'est  plus  rien.^'est  la  peine  qui  fait  le 
délit«  —  Quoi  !  le  môme  fait^  au  point  de  vue  de  la  compétence, 
était  une  contravention,  et  devient  un  délit  au  rrgnrd  de  la 
prescription.  C'est  une  singulière  contradiction  I  -^  Appelec>» 
vous  cela  contradiction?  me  disent  ensemble  celte  fois  tes  au* 
leurs  el  la  jurisprudence.  Vous  en  verrez  alors  bien  d'autres! 
Ainsi,  quand  il  s'agit  soit  d'atténuer,  soit  de  cumuler  les  peines 
encourues,  quelle  définition  croyez*vous  qu'il  convienne  d'à* 
dopier?  -^  Je  no  sais  :  celle  qui  tient  compte  .do  riniention  nie 
pmitt  meilletirc,  et  je  la  regarde  comme  aussi  juste  que  ration* 
nclle;  mais  In  seconde..  ..,  quant  à  In  prescription  du  moins^ 
me  semblait  équitable.  En  vérité^  j^hésite.  Et  que  décidez*- 
vouH?  —  Nous  nous  n'hésitons  pas.  Nous  adoptons  toutes  les 
deux.  Quand  il  s'agit  de  l'atténuation  des  peines,  nous  déci* 

i  J'avais  songé  d'abord  à  mettre  en  note  le  tableau  complet  et  détailté  dea 
solutions  contradictoires  prises  dans  la  Jurisprudence  et  dans  la  doctrine. 
Deox  raisons  m'en  détournent  :  d*abord  l'aridité  et  la  longueur  d'an  ecm-« 
hiab^e  travail  qui  tiendrait  plusieurs  pages  »  ensuite  son  peu  d'utilité  réelle. 
Plas  ou  moins,  cliacun  sait  que  Je  n'exagère  rien;  et  ce  que  Je  dis  atijourd'hin, 
plus  ou  moins  aussi,  d'autres  l'ont  dit  avant  moi.  (Dalioz,  &8,  ?,  20i  )  L'es* 
sentiei  n'e»t  donc  plus  que  de  frapper  sérieusement  l'attention  du  lecteur; 
c'est  ce  que  JVhsaye  de  faire  sous  une  forme  plus  brèvCi  et  trop  peu  mor- 
dants» Je  rsspèie,  pour  blessi»r  personae» 
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doDsqoe  le  mot  délit  exclut  les  contraTentions;  qmtnd  il  s'agit 
de  leur  cumul,  nous  décidons  qu'il  les  comprend.  —  Hais  c'ast 
juger  le  pour  et  le  contre  1  —  Oh  !  moins  que  vous  ne  croycs. 
—  Comment  moins?  C'est  tout  ou  rion,  si  je  ne  me  trompe.  — 
Moins,  vous  dis-je,  et  vous  l'allez  bien  voir*  Ainsi  la  Cour  de 
cassation,  notre  guide  à  tous,  jugo,  en  ce  qui  concerne  l'appii* 
cation  d<*8  circonstances  aliénuantee,  que  le  moi  délii  ne  com« 
prend  pas  les  contraventions,  mais  elle  juge  aussi  le  contraire 
lorsqu'il  s'agit  des  infraciions  prévues  par  la  loi  de  1849.  Ainsi 
encore,  quant  au  cumul  des  peines,  elle  avait  décidé  jusqu'en 
1851  que  le  mot  délii  excluait  les  contraventions;  mais  depuis 
1851  elle  décide  qu'il  les  comprend»  Vous  voyex  bien  que  la 
contradiction  est  moins  flagrante  que  vous  ne  le  pensiez  d'a- 
bord, puisque  la  vivacité  en  est  atténuée  par  les  exceptions  ou 
les  retours  que  la  Cour  elle-même  introduit  dans  sa  jurispru- 
dence. — -  A  vous  parler  franchement,  c'est  le  contraire  que  jo 
vois.  Juger  d'une  façon  quant  aux  circonstances  atténuantes, 
d'une  autre  quant  au  cumul,  puis  se  déjuger  sur  chaque  point, 
et  sous  couleur  d'excef]^on  ou  de  résipiscence,  faire  brèche 
nous-mêmes  aux  principes  vrais  ou  faux  que  nous  avions  posés, 
ce  n'est  point  amoindrir  la  contradiction,  c'est  l'aggraver,  c'est 
en  commettre  deux,  et  plûi  à  Dieu  que  ces  deux  même  .fussent 

les  seules Mais  on  m'oblige  à  le  dire,  et  je  le  dirai  :  Qu'a- 

vons-nous  fait  en  cette  matière,  tous  tant  que  nous  sommes^  du 
droit  que  la  raison  et  le  législateur  nous  donnent  d'interpréter 
son  œuvre  en  rappliquant?  Les  années  qu'elle  a  vécu  déjà  sont 
moins  nombreuses  que  nos  contradictions.  Questions  de  com- 
pétence*, de  prescription,  d'atténuation  ou  de  cumul  de  peines, 
et  sur  ce  cumul  môme  peines  correctionnelles  ou  de  police, 
peines  corporelles  ou  pécuniaires,  peines  résultant  du  Code 
pénal  ou  de  lois  spéciales,  peines  fiscales  ou  de  répression, 
tout  nous  a  servi  à  juger  le  pour  et  le  contre.  Il  y  a  plus  de 
cinquante  ans  que  le  mot  délit  est  inscrit  dans  nos  lois,  et  nous 
ne  savons  point  encore  ce  qu'il  signifie.  Jusques  à  quand  ju- 
gerons-nous donc  le  contraire  de  ce  que  nous  avons  jugé?  Ne 
sentons-nous  pas  que  derrière  nous  il  y  a  des  prévenus,  des 
justiciables,  après  tout,  qui  payent  les  frais  de  ces  éternelles 
variations?  Tel  que  son  premier  juge  a  trouvé  digne  d'indul* 
gcnce  expiera  celle  faveur  par  toutes  les  tribulations  que  la 
procédure  peut  engendrer.  Pcur  une  contravention  sans  inipor- 
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tance»  le  tribunal  anre-Uîi  fait  application  de  l'article  40S  da 
Gode  pénal?  Appel  du  ministère  public,  arrêt  de  oonflrmaiion  : 
ponrvoi  du  ministère  public,  casaation  et  renvoi  devant  une 
seconde  Cour,  arrêt  conForroe  au  premier,  second  pourvoi, 
seconde  cassation,  second  renvoi,  cl  devant  la  troisième  Cour 

impériale,  condamnation  aux  frais  sur  toute  cette  procédure 

de  qui?  Du  prévenu  qui  ne  Ta  certes  point  cherché.  Pourquoi? 
Parce  qu'il  a  mérité  que  ses  premiers  juges  se  trompassent  en 
sa  faveur  ^  —  Tel  autre  que  des  coniraventious  multiples 
amènent  devant  le  tribunal,  demande  à  n'être  condamné  qu'à 
une  seule  peine.  S'il  l'obtient,  appel  du  ministère  public;  s'il 
ne  l'obtient  pas,  appel  de  lui-même,  arrêt  de  confirmation,  et 
tout  le  circuit  des  juridictions  que  je  viens  d'énumérer  *. 

Étrange  situation!  Qui  Ta  faite?  Cent  la  loi,  dira-t-on?  Non, 
c'est  le  juge,  et  lui  seul  en  est  responsable,  puisqu'en  cette 
matière  la  loi  n'est  autre  que  la  définition  qu'il  en  donne.  Bacon 
disait  qu'une  mauvaise  loi  certaine  vaut  mieux  qu'une  bonno 
incertaine,  et  cela  est  vrai  surtout  des  définitions  que  la  loi 
comporte.  Quant  à  moi,  je  le  crois  à  ae  point  qu'après  avoir 
soutenu  qu'eu  matière  de  presse  le  mot  délii  exclut  toujours  les 
contraventions,  parce  que  telle  est  ma  conviction,  et  qu'à  mon 
sens  l'opinion  contraire  n'est  pas  sans  danger,  je  m'inclinerais 
cependant  devant  cette  opinion  contraire,  si  la  sanction  d^/lni- 
iive  de  la  Cour  suprême  lui  paraissait  acquise.  Je  ne  vois  pas 
en  effet  de  pire  danger  pour  la  justice  que  cette  perpétuelle 
mobilité  de  ses  décisions,  qui  encourage  tous  les  doutes,  tous 
les  écarts,  qui  fomente  tous  les  procès.  Pour  assurer  à  Toeuvre 
du  législateur  Tobéissance  et  le  respect,  il  faut  que  sa  volonté 

^  Ceci  n'est  point,  eomme  on  pourrait  le  croire,  un  tableau  deilintaUle; 
c'est  rhUtoire  d'une  affaire  toute  récente,  l'affaire  Dessaales  de  Yolln.  Elle  a 
été  sur  celte  même  question  des  circonstances  atténuantes  du  tribunal 
à'AUkireh  (22  féTrler  1859)  à  la  Cour  de  Colmar  (12  aTril  1859),  à  la  Cour 
de  coisation  (25  Juin  1859,  buU.  152),  à  la  Cour  de  Dxjw  (24  août  1859),  à 
la  Cour  de  cassation  (22  décembre  1859],  et  finalement  à  la  Cour  de  Betan- 
çon,  dont  l'arrêt  n'a  point  été  publié  que  je  sache ,  mais  qui  éiait  obligée  de 
se  conformer  au  dernier  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

*  L'affaire  Gounonilhou,  de  Bordeaux,  parait  destinée  à  suivre  à  peu  près 
les  mêmes  errements  que  l'affaire  Dessanles.  11  y  a  déjà  un  jugement  du  tri- 
bunal de  Bordeaux;  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  (9  mai  1860),  arrêt  de 
la  Cour  de  catsatùm  (13  juillet  1860).  Elle  a  été  renvoyée  devant  la  Cour 
d'il^en,  qui  sans 'doute  aura  jugé  comme  la  Cour  de  cassation,  puisqu'il  us 
parait  pas  y  avoir  eu  de  pourvoi. 
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goit  certaine,  einon  immuable;  que  tout  «u  moins  les  coneé'- 
queuuea  ai  graves  i|ui  s*y  rattachent  aient  lo  €araelèro  de  îitilA 
sans  lequel  il  n'y  a  plus  dans  radminislration  de  Injustice  ifue 
cette  confusion  qui  mène  à  l'arbitraire,  engendre  le  méprit  de 
la  chose  jugée^  et  suscite  contre  la  loi  d'amèrea  criiiqueii  qu'elle 
n*a.paa  tou^rs  méritées.  Ans.  VENTE. 


DU  PllimÉBt  ttU  (NMIHISSIOIIHAIRE  A  RAISON  DE  SES  AVANfiCS. 

IRTÉRÈTS  Et  FRAIS. 

Par  M.  DOMEMCET,  docteur  en  droit, 
Juge  au  tribunal  de  première  iastance  de  Bergerac  *. 

Aox  termes  de  rarliclc  93  du  Gode  de  commerce»  «  tout 
commissionnaire  qui  a  fait  des  atances  sur  des  marchandises 
à  lui  expédiées  d'une  autre  place^  pour  ôlrc  vendues  p'«ur  le 
compte  d'un  commettHnt,  a  pmt'/éje,  pour  le  n  mboursement 
(le  ses  atancen^  inléréis  et  frais,  sur  la  valeur  des  njarchandises, 
si  elles  sont  à  sa  disposition^  dans  ses  maga&ins  ou  dans  un 
dépdt  public,  ou  si,  avant  qu'elles  soient  arrivées,  il  peut  con* 
^later,  par  un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voiturSy  l'ex- 
pédition qui  lui  en  a  été  faite.  » 

Lo  mandataire  qui  a  fait  des  frais  pour  la  conservation  de  la 
chose  de  son  mandant  jouit  d'un  privilège  pour  les  recouvrer 
(art.  2102  C.  Na[).).  —  Le  droit  des  commissionnaires  est  plus 
étendu. 

Quelle  est  la  nalnre  de  ce  droit? —  1/crlîcle  93  du  Code  de 
commerce  Tappelle  un  privilège.  Dans  le  discours  préliminaire 
du  projet  de  Code  de  commerce  sur  la  commission,  n*'  16  et  17 
(Locré,  Code  de  commerce^  1. 1,  p.  41,  42  ol  43);  dans  iVxposé 
des  motifs  fait  par  Regnaud  do  Saint-J  an  d'Angely,  n*  IS 
(locré^  1. 1,  p.  364),  et  dans  le  discours  du  tribun  Jard-Pan- 

*  M»  Domenget  a  bien  vou^u  nous  rommuniquer  ces  quelques  pagei 
éitraites  i(*un  ouvrage  acluclloment  eous  presse  nt  qui  a  pour  titre  :  Dv 

SàNOAt^  M  La  eoa»ISSfO!t   ET  bfi    LA   6ESTI0II    D*ArPAlRES  ()  VOl.  iO-S*)*,  ChCt 

GoUiloo,  éditsar,  libraire  du  Conseil  d'Ëtat 
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filiiéfs»  n*  0  {ibs.  p.  366),  îl  est  toujodrt  désigné  de  la  même 
minière*  -^  MM*  Detamiirre  «t  Lf>poitviii,  Trmté  du  contrai  di 
cêmmimioHy  tome  H,  n»  390>  et  lome  Vf,  n*  M,  diuen^  ioutefois, 
qoe  relie  expression  esc  iinpnipre  et  qu'un  prititëge  se  donne 
an  crémcier  qui  n'e  pss  la  poaieeeioù  et  non  à  ct^lui  qui  en  esl 
saisi  ;  que  le  droit  du  commissionnaire  esl  lo  droit  de  réitnHon^ 
Ils  s*éiayent  de  ce  quedit  Yalin  (ordon.  de  1681,  liTv  II,  lit.  10, 
art.  3)  I  «  Nul  dooie  que,  pour  son  remboursement)  le  commis^ 
sionnaire  n'ait  droit  de  reimir  par  ses  mains  aveo  privilège 
etoinsif  à  tous  autres  crésncters%  »  •^  Cette  critique  ne  nous 
parait  pas  fondée,  par  la  raison  que  le  commissionnaire  peut* 
d'aprèa  rsrticie  94  du  Code  de  commerce^  se  faire  payer  par 
préférence  même  quand  il  a  perdu  la  possession,  droit  qu'il 
n'aurait  pas  s'il  n'était  un  privilège,  et  aussi  parce  que  i^ar- 
lide  M  n'aurait  pas  exigé  les  formalités  Spéciales  qu'il  prescrit 
dans  l'hypothèse  par  lui  prévue,  s'il  ne  s'agissait  que  de  faci« 
liter  Texerclce  du  droit  de  rétention.  C'est  ce  qu'enseignent, 
au  surplus^  MM.  Troplong,  Nantiêêefnmt^  n**  45i  ot  suivants^  ««^ 
Oallox,  Héperinire,  v*"  CûmmiMiwnnairê,  n*  139^  -«  Atauzet, 
Cùmmentùir^  du  Codé  de  commêree,  t.  I,  n*  419;  -*«  Clamage- 
ran,  Du  louage  d*induê(rie,  du  mandai  ei  de  la  cùmmietio^f 
n*  387  ;  ^  Pouget,  Dee  dtoitt  H  de$  ohligatiom  die  diterê  c^m- 
mieHofmaireêj  t.  I,  p.  358. 

Il  a  été  décidé  que  le  mot  eommiemnnairè  io  i'ariicle  93 
n'est  pas  limitaiif,  et  que  le  privilf^ge  existe  su  profit  de  tout 
bailleur  de  fonds,  tel  que  le  consîgnataire  qui  se  trouve  dans 
les  mêmes  comliiions^  alors  môme  qu'il  ne  sernit  pss  commer-* 
çant  (Roj.,  23  avril  1816,  Dallox,  A^p.>  V  Commiiêt,  u"  I8O5  *^ 
Nancy,  14  déc.  1838,  eod.;  ^  Cass.^  6  iriM  1845,  D«  P;,  46, 
1,  231,  et  Bordeaux,  28jHnv.  1846,  «ori.,  46,  2,  83)  :  ^  «  AI* 
tendu,  porte  l'arrêt  de  1845^  qne  des  disi)OSt(ions  de  l'artw 
de  2084  du  Code  civil  rapprochées  de  celles  de  l'article  95  dtt 
Code  de  commerce,  il  résulte  que  les  règles  du  droit  civil  re<« 
lativea  au  nantissement  ne  sont  applicables  aux  matières  du 
commerce  que  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  de  ces  articles, 
c'est'^èodire  au  seul  cas  d'une  coiiKignalion  ou  d'un  défidl  fait 
par  un  individu  rénidarit  dans  le  lieu  du  domieile  du  ronmiiS' 
sionnaire;  «^  Attendu  qi/aux  termes  de  l'article  93  tlu  môme 
CodO|  les  aeules  condidons  requises  pour  conslltuer  la  privilège 
du  bailleur  de  fonds  sont  qu'il  y  ait  eu  des  a^anees  faiiea  Aur 
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des  marcbandises  expédiées  d'une  place  sur  une  aulre,  à  Teilet 
d*ôtre  vendues  pour  le  compte  du  propriëlaire»  et  que  nuHe 
pari  la  loi  ne  prescrit,  comme  elle  le  Mi  pour  le  naDlissemeat» 
la  nécessité  d'un  acte  authentique  ou  d*un  acte  aoua  seings 
privés  dûment  enrefpstrë;  -~  Attendu  que  ce  privilège  n*est 
pas  suborrionné  à  Texistence  d*on  mandat  eiprès  conréré  par 
le  propriétaire,  pour  la  vente  des  mRrchandises,  puisque  Tar* 
ticle  93,  au  texte  duquel  le  juge  ne  doit  pas  ajouter,  parle  seo* 
lement  des  marchandises  destinées  A  être  vendues,  sans  dire 
que  la  vente  en  sera  faite  plolôi  par  le  consignataire  que  par  le 
propriétaire;  —  Attendu  que  ce  môme  privilège  n'est  pas  non 
plus  attaché  à  uno  espèce  spéciale  de  négoce,  et  qu'il  auffil  que 
le  contrat  duquel  on  le  fait  dériver  ait  eu  Wea  enireeommtrçmUê 
ou  pour  dei  actes  de  commerce ,  casse.  »  —  Cette  jurispru- 
dence se  fortifie  par  là  considération  qu*elle  ne  lèse  aucune- 
ment les  droits  des  tiers>  la  collusion  entre  les  prêteurs  et  Tem- 
prunteur  se  trouvant  empêchée  par  l'éloignement  qui  existe 
entre  la  place  de  celui  qui  fait  les  avances  et  celle  de  celui  qui 
les  reçoit.  Elle  est  approuvée  par  MM.  Vinoens,  Législaiion 
eommercialef  tome  1»  page  513  ;  —  Delaroarre  et  Lepoitvin , 
tome  11,  n"^  401  et  suivants;  —  Troplong,  ^aniimemeni^ 
n*  159,  et  Massé,  Droit  commercial^  tome  IV,  n*462;  mais 
elleest  combattue  par  MM.  Giamageran,  page  390,  et  Pouget^ 
tome  I,  page  375. 

Le  commissionnaire  peut  lui-même  sons-consigner  la  mar- 
chandise. S'il  consigne  en  son  propre  nom,  sans  faire  con- 
naître que  la  chose  ne  lui  appartient  pas,  à  un  tiers  qui  lui  fait 
des  avances  dans  les  conditions  prévues  par  notre  article,  ce 
tiers  est  privilégié,  la  possession  du  premier  commissionnaire 
lui  ayant  donné  un  juste  sujet  de  croire  ou  qu'il  était  proprié* 
taire  ou  qu'il  avait  reçu  du  propriétaire  le  droit  de  disposer  de 
la  marchandise.  Si  le  commissionnaire  consigne  au  nom  du 
commettant,  le  tiers  qui  lui  fait  des  avances  ne  peut  se  préva- 
loir, à  rencontre  de  ce  commettant  ou  de  ses  créanciers,  que 
des  actions  de  son  débiteur,  car  il  n'ignore  pas  que  le  com- 
missionnaire n'avait  ni  la  propriété  de  la  chose  ni  le  pouvoir 
d'en  disposer,  d'où  la  conséquence  que  si  le  commissionnaire 
est  en  faillite  en  même  temps  que  le  premier  commeitanl,  le 
tiers  ne  peut  que  concourir  avec  les  créanciers  du  commis- 
sionnaire sur  la  marchandise  du  commettant  primitif  (Conf. 


PRIVILÉ6B  ra  GOWilSSIOIlNMRC.  100 

Mlf.  TroploDg,  n*^  260  et  suiv.,  et  Delaœarreet  LepoitvîD, 
t.  II»n'*4l4elauiv.). 

Piu«ieurB  cooditioiM  sont  exigées  pour  la  cooslUalîon  da  pri- 
vilège. Il  faut  t  1*  uoe  ex(>édhion  de  place  en  place;  «-  2^  que 
les  marchandises  soient  adressées  au  commissionnaire  par  le 
commettant  ou  possesseur^  et  qu'il  les  détienne»  ou  que  tout  au 
moins  il  soit  nanli  du  connaissement  ou  de  la  lettre  de  voiture 
constatant  que  l'expédition  lui  eu  a  été  faite.  Et  si  le  commettant 
et  le  commissionnaire  résident  dans  le  même  lieu,  d'après  l'ar* 
licle  95  du  Gode  de  commerce,  le  gage  n'est  valablement  con-? 
$litué  que  par  Taccomplissement  des  formalités  du  droit  civil. 

Comment  doit^on  entendre  le  mot  place? -^  C'est  là  une 
question  do  fait  soumise  à  l'appréciation  des  juges  du  fond 
(Req.  6  mars  1833,  D.  R.,  v»  Commiss.^  n*  189)  :  —  «  Attendu 
que  la  loi  n'ayant  pas  déterminé  les  conditions  nécessaires  pour 
qu'une  commune  soit  rangée  dans  la  classe  des  places  de  com^* 
merce,  la  Cour  n  a  pu  violer  aucune  disposition  législative  en 
plaçant  la  Yillette  disns  cette  classe,  »  —  MM.  Dalloz  enseignent 
toutefois  que  les  mots.ci'une  autre  place  de  l'article  93  ont  une 
signification  légale  qu'il  appartient  à  la  Cour  de  cassation  de 
reconnaître^  que  c'est  là  une  question  de  droit  qui  n'est  jamais 
soustraite  à  l'examen  de  la  Cour  suprême.  —  Il  nous  paratt, 
quant  à  nous,  que,  hors  le  cas  où  le  juge  du  fait  aurait  déclaré 
qu'il  y  a  expédition  d'une  place  sur  uoe  'autre,  alors  qu'en 
réalité  aucune  division  administrative  n'existerait  entre  le  lieu 
où  réside  le  commettant  et  celui  où  demeure  le  commission* 
naire^  la  Cour  de  cassation  ne  pourrait  anéantir  sa  décision. 
En  d'autres  termes,  toutes  les  fois  que  le  commettant  et  le 
commissionnaire  seront  domiciliés  dans  des  communes  dis- 
tinctes, l'expédition  qui  aura  lieu  de  la  commune  habitée  par  le 
commettant  sur  celle  où  réside  le  commissionnaire  sera  souve- 
rainement appréciée  par  le  juge  du  fait,  comme  faite  ou  non 
d'une  place  sur  une  autre.  Mais  cette  appréciation  serait  sujette 
à  cassation  si  l'expédition  n'avait  pas  été  faite  d'une  commune 
sur  une  autre,  parce  que,  dans  ce  cas,  il  ne  pourrait  y  avoir 
deuxplaceij  condition  exigée  par  l'article  93. 

Au  surplus,  il  y  a  expédition  de  place  en  place  toutes  les  fois 
que  la  marchandise  est  envoyée  d'une  place  distincte  sur  une 
autre  place,  quoique  le  commissionnaire  et  le  commettant  aient 
le  môme  domicile.  Ainsi,  lorsque  l'expéditeur  a  une  maison  de 
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eommêMê  hors  du  lieu  qu'il  habite,  tonte  eipédUîon  sans 
fraude  faite  au  commîitaionnaire  produira  aeu  i'IThI  dana  \em 
tcrmea  de  notre  aniole,  quoiquH  la  niRrohandise  doive  arriver 
au  lieu  habité  |iar  TrupédiUMir  et  par  le  <'omtni^*Hionna!re•  Il  a 
^të  jugé  aiiiHÎ  dana  une  eaftf^i^  iA  lea  avnnct*a  du  cofrim'Kaion- 
naire  avaimt  éi4  faili^a  sur  Irtoes  dt*  voilure  accompasEuaiit  les 
marrhandises  (l^aris,  25  juillet  1843,  D.  R.,  v*  CommiH., 
nM9l). 

1^  privilège  ne  peut  exialer  qu^autant  que  le  commiaaion- 
nuire  a,  hu  inomcnt  <iii  il  Kî  réclame,  la  détention,  dans  ses 
magasina  ou  dftni»  un  dépôt  (tublie,  dea  man*handjdea  conai- 
{tnéea;  ou  que,  daua  le  cas  oik  lea  nmrchandÎHes,  déjà  exfiè- 
diéefl,  ne  boni  paa  encore  arrivées,  il  a  entre  lea  main»  la  lettre 
de  voiture  ou  le  connaissement  qui  constate  l'expédition  qui 
lui  en  a  été  faite.  Le  Code  reconnaît  donc  doux  sortes  de  dé* 
tentions  :  ta  détention  réelle,  qui  a  lieu  lorsque  les  marchan* 
dises  sont  à  la  disposition  du  commissionnaire,  suit  dans  ses 
magasins,  soit  dans  un  dépôt  public;  la  détention  fictive^  qui 
se  produit  par  la  remise  au  commissionnaire  de  la  lettre  de 
voiture  ou  du  connaissement. 

Il  y  a  détention  réelle  alors  qtie  la  possession  est  aux  mains 
de  celui  qui  délient  dans  l'intérôt  du  commissionnaire,  tout 
comme  lorsqu'elle  est  dans  ses  mains  propres.  Aussi  a-l-il  été 
jugé  que  le  privilège  a  lieu  quoique  la  possession  soit  exercée 
par  un  intermédiaire  choisi  par  le  commissionnaire,  un  voi- 
turier,  par  exemple  (Rpq.,7  juin  18Î5,  D.  R.,  n*  197),  et  que 
celui  qui  a  fait  à  un  acheteur  de  marchandises  une  avance  de 
fonds  pour  Tacquittemcnt  du  prix  de  ces  marchandises  (avec 
convention  qu'elles  seraient  consignées  h  un  commissionnaire 
chargé  par  le  bailleur  de  fonds  de  les  recevoir  pour  son 
compte  et  de  les  expédier  môme  à  une  de  ses  maisons  de  com- 
merce à  l'étranger  au  nom  de  laquelle  les  connaiasements  se- 
raient faits,  et  qui  ne  remettrait  les  marchandises  que  contre 
le  remboursement  des  avances  cflecluées)  a  sur  ces  marchan- 
dises le  privilège  de  l'article  93  du  Code  de  commerce,  à  t'en- 
contre  du  vendeur  non  payé,  tant  qu'elles  se  trouvent  dans  les 
magasina  du  tiers  qui  les  a  reçues  pour  son  compte  (fteq., 
l**  déc.  1840,  D.  R.,  n*  198).  —  MM.  Pardessus,  n*  1288;  — 
Troplong,  Nantiiêement,  n*  345  ;  —  Delamarre  et  Lepoitvin, 
tome  If,  n*  408;  —  Massé,  tome  Vf,  n«  499-,  —  Dalioz,  Répi, 
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^*  C«Mfli<f«o  n*  t9^i  «t  Alauzely  (om€  I,  n*  496^  embuent  une 
opinion  CNinforme.  —  f^AUtre  f)aH9  \\  a  été  bi(*tt  décidé  que  le 
eonii>4ÎtRioii nuire  ne  peul  èlre  considéré  comnrx*  posgpss^ur, 
et,  pnrstiito,  béiiéncier  du  privilège  de  l'article  03,  è  Pégard 
de  marchandise^  qui  aont  dan^  un  magasin  qui  est  sa  |iro;iri(^ié, 
«ioemagaain  ptttloué  an  commetlani  (H*  j.,  28irifli  1812^  I).  R.» 
n*  200),  et  que  le  ni^gocianl  qui  a  fait  des  avaricea  sur  dt;s  ntar- 
chaud isea  qu'il  enl  ehiirgé  de  vendre  et  qui  ne  kont  pas  dans 
ses  magasina^  mais  dnns  ceux  d*un  tiers  commissionnaire 
eoninie  lut,  ne  p^  at  irivof]uer  que  les  droits  d'un  créancier  or- 
dinaire (Rcq.,  6  nov.  1827,  D.  U.,  n*"  202). 

On  ne  doit  pas  entendre  les  mots  magasins  du  eommUsiofi' 
naire  dans  un  sens  restreint.  Tout  emplarcm<  nt  où  le  conimis» 
•ionnaire,  mis  en  possessiofi  réelle  de  la  marchandise,  Taura 
déposée,  pourra  être  considéré  comme  un  magasin.  Ainsi,  si 
les  objets,  à  leur  arrivée,  ont  éié  mis  dans  la  cour  de  la  maison, 
ou  même,  comme  cela  se  pratique  dans  certaines  villes  et  pour 
certaines  marchandises,  le  long  des  murs  de  sa  maison,  sur 
la  voie  publique,  le  privilège  existera  pour  lui.  La  solution 
dépend  du  point  de  fait  de  savoir  si  le-commissionnaire  est 
réellement  détenteur  de  la  marchandise. 

Pour  la  détention  ficUve,  deux  conditions  sont  nécess^iires  : 
!•  l'expédition  effectuée  par  le  commettant;  —  T  la  remise  aux 
mains  do  commissionnaire,  ou  d^un  tiers  qui  le  représente,  de 
la  lettre  de  voiture  ou  du  connaissement. 

L'article  93  exige  que  le  commissionnaire  prouve  une  expé- 
dition opérée,  et  il  a  été  jugé  que  la  remise  du  connaissement  ou 
de  la  lettre  de  voiture  ne  suffirait  pas  pour  créer  le  privilège,  s'il 
était  établi  que  l'expédition  n'a  pas  eu  lieu  [Req.,  28  juin  1836, 
D.  R.,  n*  209)  :  —  «  Attendu  que  la  remise  dû  connaissement 
eDtre  les  mains  du  porteur  l'autorise  seulement  à  poursuivre  la 
vente  de  ces  marchandises,  s'il  est  nécessaire;  que  l'article 93 
du  Gode  de  commerce,  par  exception  aux  règles  générales, 
établit  bien  un  privilège,  mais  il  ne  concerne  que  le  commis- 
sionoaire  qui  a  fait  des  avances  sur  la  marchandise  à  lui  expé- 
diée d'tine  autre  place. ..y  et  encore  faut-il  qu'elle  soit  à  la  dis-* 
poi»ition  du  commissionnaire,  dans  ses  magasins  ou  dana  un 
dépôt  public,  ou  que  V expédition  lui  en  ait  été  faite.  »  —  Au 
surplus^  la  remise  de  la  lettre  de  voiture  ou  du  connaisse- 
ment aux  mains  du  commissionnaire  ou  de  son  préposé  fait 
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Bopposer  rexpëdilion.  C'est  ce  qu'iodique  saiBsaininent  Tar- 
ticle  93  par  ces  mots  :  «  S'il  peut  constater,  par  un  connais- 
senient  ou  par  une  lettre  de  Toiture,  Texpëdition  qui  en  a  été 

faite.  » 

Le  connaissement  peut  être  à  ordre  (G.  comm.,  art.  281).  — 
H  en  est  de  même  de  la  lettre  de  voiture,  d'après  un  usage  du 
commerce  qui  n'est  plus  susceptible  de  controverse  (Lyon, 

10  jftnv.  1826,  D.  P.,  26,  2,  170;  —  MM.  Pardessus,  t.  111, 
n«64l;  —  Massé,  t.  VI,  n«  511;  —  Troplong,  NafUi»9emmi^ 
n*»  340;  —  Delamarre  et  Lepoiivin,  t.  IV,  n*  45).  —  C'est  un 
usage  introduit  pour  faciliter  les  opérations  commerciales  et 
pernieltre  au  commissionnaire  de  se  procurer  plus  facilement 
de  l'argent  en  négociant  la  lettre  de  voiture  ou  le  connaisse- 
ment. D'un  autre  côté,  il  est  de  principe  que,  pour  être  régulier 
et  transférer  la  propriété  des  effets  de  commerce,  l'endossement 
doit  être  daié^  énoncer  le  nom  de  celui  à  tordre  de  qui  il  est 
passé  et  exprimer  la  valeur  fournie*  Lorsqu'une  de  ces  condi- 
tions manque,  l'endossement  ne  vaut  que  comme  procuration 
(C.  comm.,  art.  138).  —  Du  rapprochement  de  ces  dispositions 
est  née  la  question  de  savoir  si  l'endossement  d'un  connaisse- 
ment ou  d'une  lettre  de  voiture  ne  peut  profiter  à  celui  qui  in- 
voque l'article  93  du  Code  de  commerce  qu'autant  qu'il  est 
conforme  aux  prescriptions  de  l'article  137  et  qu'il  énonce  no- 
tamment h  valeur  fournie.  —  11  ne  saurait  être  douteux  qu'un 
tel  acte  ne  peut  avoir  d'autorité  que  s'il  porte  un  nom  et  une 
date  (M.  Pouget,  1. 1,  p.  390).  —  Mais  l'expression  de  la  valeur 
fournie  est  elle  une  condition  essentielle  du  privilège?  — 
Pour  résoudre  la  question,  une  distinction  nous  parait  néces- 
saire. 

Si  le  bénëflc€Pde  l'article  93  est  réclamé  par  le  commission- 
naire auquel  la  marchandise  a  été  directement  expédiée,  il  peut 
se  prévaloir  d'un  endossement  qui  n'exprime  pas  la  valeur  four- 
nie, à  la  charge  seulement  de  prouver  qu'il  a  fait  des  avances. 
La  raison  en  est  que  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture 
n'est  pour  lui  qu'un  moyen  de  prouver  sa  possession,  laquelle 
suffit,  aux  termes  de  l'article  93,  pour  assurer  son  privilège.  — 

11  a  été  jugé  ainsi  que  le  commissionnaire  auquel  des  marchan- 
dises ont  été  adressées  peut  réclamer  le  privilège  de  l'article  93 
du  Code  de  commerce,  à  raison  des  avances  par  lui  faites  sur 
ces  marchandises,  bien  qu'il  ne  soit  porteur  que  d'un  endosse- 
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ment  n'indiquant  pas  qu'il  a  fourni  la  valeur  (Douai^  5  janv. 
1844,  D.  R.^  v*"  Commiss.y  n''  205]  :  —  «  Attendu  que  ta  trans- 
mission d'un  connaissement  par  un  commettant  à  son  commis- 
sionnaire (cet  endossement  n'étant  qu'un  mandat)  ne  doit  pas, 
pour  être  valable^  exprimer  une  valeur  fournie  ;^  que  la  nature 
de  la  convention  est  môme  exclusive  de  la  possibilité  d'une 
telle  mention;  que  l'expression  d'une  valeur  fournie  ferait  dé- 
générer en  un  autre  contrat  la  convention  réellement  intervenue 
entre  les  parties-,  que  le  commettant  doit  et  peut  même  d'autant 
moins  exprimer  une  telle  valeur  que  l'endossement  a  lieu  le 
plus  souvent  hors  la  présence  du  commissionnaire,  même  à  son 
insu,  et  à  l'occasion  d'un  contrat  qui  ne  reçoit  sa  perfection  que 
postérieurement  et  par  l'acceptation  du  commissionnaire.  ••  »  — 
C'est  ce  qui  résulte  aussi  implicitement  d'un  arrêt  rendu  par  la 
chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  le  1*'  mars  1843,  et  sur 
lequel  nous  aurons  bientôt  à  revenir.  —  •«  Attendu,  porte  cet 
arrêt,  que  Particle  93,  qui  accorde  un  privilège  pour  les  avances 
faites  par  le  commissionnaire  sur  lettre  de  voiture  ou  connais- 
sement, suppose  que  les  marchandises  lui  ont  été  directemefU 
expédiées,  et  que  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture  a 
été  fait  à  son  profit  de  Tune  des  manières  indiquées  par  l'ar- 
ticle 281  ;  que,  hors  ce  cas,  le  connaissement  à  ordre  ne  peut 
conférer  de  privilège  au  commissionnaire  que  lorsqu'il  lui  est 
transmis  régulièrement...  »  —  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin, 
tome  Yl,  n°*  97  et  suivants;  —  Massé,  tomeVI,  n^  508;  — 
Alauzet,  tome  I,  n""  442  ;  —  Clamageran,  page  384,  et  Pouget, 
tome  I,  page  390,  approuvent  cette  solution. 

Quand  le  privilège  est  réclamé  par  un  autre  que  le  commis- 
sionnaire auquel  la  marchandise  a  été  directement  expédiée 
(par  un  simple  bailleur  de  fonds,  par  exemple),  la  question  est 
plus  délicate.  —  Les  auteurs  que  nous  avons  cités  au  numéro 
précédent  reconnaissent  le  privilège  de  ce  bailleur  de  fonds  à 
l'encoûtre  du  vendeur  (commettant  primitif)  et  de  sa  faillite, 
aussi  bien  qu'au  regard  du  commissionnaire  qui  lui  a  transmis 
le  connaissement  sans  exprimer  la  valeur.  —  Cette  théorie  se 
fonde  :  l""  sur  ce  que  le  connaissement  n'a  pour  objet  ni  la  pro- 
priété ni  le  transport  de  la  propriété  de  la  marchandise  qui  y 
est  décrite,  mais  un  simple  ordre  de  livraison,  qui  résiste  à 
toute  négociabilité-,  —  2*  sur  ce  qu'il  est,  par  suite,  contre 
Tessence  du  connaissement  d'être  assimilé  à  un  effet  commer- 
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cable  et  contre  la  nature  de  sort  endos  d*y  ënohcer  une  ^leur* 
foUI*nie. 

Mais  tious  lie  srinrions  noUs  rallier  à  celle  opitiioh.  —  Il  noUfe 
pat*âU  que  le  lëf^islâlMir  s^esl  exclusivement  occupé  de  Thypo- 
thèâë  où  IVxpëdition  Serait  f^ile  directement  aU  eommission- 
naire  détenteur  de^à  lettre  de  Voiture  ou  du  bonnaissement,  et 
que,  considérant  ce  conr)tnissiônnaire  cortime  en  posâëssiok)  de 
la  chose  expédiée  alors  qu'on  lui  &  remis  le  connaissement  ou 
la  lettre  dé  Voiture^  il  le  traite  à  Tég&l  de  celui  qui  aurait  la 
chose  daits  ses  magasins  ou  datts  un  dépôt  public.  En  dne  telle 
hypbthëse,  il  n'y  a  |)as  à  s'occuper  du  contenu  de  Pendos  : 
peu  importe  que  le  connaissement  soit  à  o^dre  oil  à  perstintie 
dénommée,  car  il  h'a  qu'un  objet,  c'est  d'établir  la  déteUtloti 
fictive  créée  par  le  législateur.  •—  Autre  est  l'hypothèse  où  ce 
n'est  pas  le  destinataire  ou  ôonsiguatairè  tiilquel  la  m&lrehaudîse 
est  adressée  qui  est  porteur  du  connaissement  OU  dé  la  leitfé 
de  voiture,  car  il  ii'est  dit  nulle  p^vi  que  ce  tieriî  peut  se  pré- 
vftloir  d'utié  détenti(5n  quMI  n'a  pas  réellement  et  qu'aucun  texte 
nfe  lui  dohne  flclivemeni.  Il  doit  donc,  s'il  Veiit  bëhéBoier  du 
pHriiége  de  rariicle-93,  établir  une  possession  qui  iié  peut 
résulter  que  d'un  endossement  régulier.  En  tain  dit-on  que  le 
connaissement  résislc  à  toute  négociabilité,  car  il  est  Uh  titre 
de  créance,  et  rien  no  s'oppose  à  ce  qu'il  soil  transmis  comme 
un  effet  de  commence.  C'est  ce  que  suppose  la  loi  quand  elle 
autorise  les  parties  à  le  faire  à  ordre,  et  c'est  ce  que  la  pratique 
a  toujours  reconnu  (Req.,  13  juillet  1819,  D.  R.,  v*  Dr.  matit.y 
n"*  849.  —  Conf.  Boalay-Paty,  f)ailUtes  et  hanqutroutesy  t  II, 
no  828;  —  Troplong,  Nantissement,  n**  330). 

Conformément  à  notre  manière  de  voir,  il  a  élé  jugé  que  le 
tiers,  à  l'ordre  duquel  un  connaissement  ou  une  lettre  de  voi- 
ture a  été  passé  par  celui  qui  l'avait  primitivement  reçu  du 
commettant,  ne  peut,  si  l'endossement  n'indique  pas  la  valeur 
fournie,  réclamer  le  privilège  de  l'article  93  (Cass.,  l^mars 
1843,  el  Amienj?,  29  juill.  1843,  D.  R.,  ip  206;  —  Cass.,  25 
jUill.  1849,  D.  P.,  53,  1,  187;  —  30  janv.  1850,  50, 1,  50).  — 
«  Ailertdu,  porte  l'arrêt  du  1"  mars  1843,  que  l'article  93  sup- 
pose que  les  marchandises  ont  été  directement  expédiées  aU 
commis»ionnain;  et  que  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture 
a  été  fait  à  son  profit  de  TUde  des  manières  indiquées  dans  l'ar- 
ticle 281  ;  —  Que,  hors  ce  cas^  le  connais^emettt  à  ordre  ne 
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peut  confërer  le  privilège  au  commissinnnairo  que  lorsqu'il  lui 
osl  irartHrtiis  régulièrement,  c'est-à-diro  au  moyen  d'un  endosse^ 
ment  conforme  aux  prescriptions  do  rarlicle  137;  —  Atlendu 
que  lorsque  Muîlor  a  voulu  se  ressaisir  des  quarante -neuf  bar- 
riques de  sucre  qu'H  avait  vendues  à  Brame>  Chevalier  et  C*% 
et  dont  ie  prix  lui  était  dû,  elles  étaient  encore  en  la  possession 
du  capitaine  Vivien  qui  les  avait  chargées  à  bord  du  navire  lé 
Saint' Jacques  y  pour  les  transporter  à  Dunkerque,  et  qu'elles  se 
trouvaient  ainsi  dans  le  cas  prévu  par  l'article  577;  —  Attendu 
que  Tîssot  et  Prévoit,  qui  se  sont  opposés  à  la  remise  des  bar- 
riques de  sucre  aux  malus  de  Muller,  n'ont  représenté  aucune 
vente  faite  conformément  à  l'article  578  et  ne  se  sont  appuyés 
que  sur  le  connaiss^^njenl  à  l'ordre  de  Brame,  Chevalier  et  C**; 
—  Attendu  qu'il  est  constant  et  qu'il  résulte  d'ailleurs  en  fait 
de  Tarrêt  attaqué  que  l'endossement  de  ce  connaissement  n'ea>- 
prime  aucune  f)almr  fournie...-^  —  Casse.  » 

Cette  jurisprudence  ne  contrarie  nullement  les  termes  dé 
l'article  93,  puisqu'elle  reconnaît  le  privilège  du  commission- 
nains  auquel  là  marchandise  a  été  directement  expédiée  et  qui 
est  porteur  d*un  connaissement  môme  irrégulier,  si  d'ailleurs  il 
jQsUfie  d'une  avance  par  lui  faite.  Mais  elle  ne  veut  pas  que, 
sbns  l'apparence  de  favoriser  le  commerce,  on  étende,  d'une 
manière  dangereuse,  les  dispositions  de  cet  article;  elle  avertit 
ceux  qui  ne  se  trouvent  pas  dans  le  cas  qu'il  prévoit  qu'ils  ne 
peavenl  invoquer  le  priviléf^e  contre  les  tiers  que  s'ils  se  sont 
fait  mettre  en  possession  de  la  chose  par  un  transport  régulier. 
Rien  ne  nous  paraît  plus  sage  el  plus  logique.  —  M.  Troplong, 
Jfaniissement^  n®  334,  après  avoir  critiqué  les  motifs  sur  lesquelft 
la  Cour  suprême  paraît  avoir  édifié  sa  jurisprudcncf»,  et  notam- 
ment celui  qu'elle  lire  de  ce  qu'un  transport  par  voie  d'endos* 
sèment  ne  peut  se  faire  qu'au  moyeh  d'un  endossement  indiquant 
la  valeur  fournie,  se  range  à  sa  doctrine,  et  reconnaît  que  celui 
qui  est  saisi  par  un  endossement  irrégulier  no  doit  être  envisagé 
que  comme  le  mandataire  de  celui  au  nom  duquel  le  connais- 
sement ou  la  lettre  de  voiture  a  été  fait.  Le  savant  auteur  aurait 
dû  ajouter  seulement,  pour  être  complètement  exact,  que,  par 
exception  aux  principes  généraux,  le  commissionnaire  auquel 
on  a  expédié  tiirectement  la  marchandise  se  trouve,  en  verta 
de  Tarticle  93  du  Code  de  commerce,  protégé  par  un  privi- 
lège pour  ses  avances,  quoiqu'il  ne  soit  porteur  que  d'un 
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connaissement  on  d'une  lettre  de  voiture  revêtu  d'un  endosse- 
ment  irrégulier^  à  la  charge  de  justifier  d'une  avance  par  lui 

faite. 

Au  surplus^  si  le  privilège  n'était  contesté  que  par  l'auteur 
de  l'endossement  irrégulier,  il  serait  permis  de  prouver  contre 
lui  et  ses  syndics  que  la  valeur  a  été  fournie  (Req.,  6  déc.  18ô2> 
D.  P.,63,  1,  188). 

Que  décider  dans  l'hypothèse  où  l'expéditeur  n*ayant  remis 
au  commissionnaire  qu'un  connaissement  ou  une  lettre  de  voi- 
ture avec  endossement  n'exprimant  pas  la  valeur  fournie  (ce  qui 
arrive  constamment  dans  la  pratique),  celui-ci  l'a  transmis,  par 
un  endos  régulier^  à  un  tiers  qui  lui  a  fait  des  avances?  -^  Il 
est  de  principe^  en  matière  d'effets  de  commerce,  que  le  por- 
teur d'un  endossement  irrégulier  peut  transmettre  à  un  tiers  de 
bonne  foi  la  propriété  de  l'effet  qu'il  a  ainsi  reçu  ;  il  est  consi- 
déré comme  ayant  mandat  de  disposer  de  cet  effet  (Req.,  9  mai 
1816  et  12  avril  1817,  D.  R.,  v*  Effets  de  commerce,  n»  461;  — 
Req.,  9  févr.  I8l4,  eod.,  n?  111,  et  Lyon,  22  mars  1825,  cod.^ 
n*  205.  —  GonL  MM.  Pardessus,  t.  II,  n^  354;  —  Nouguier, 
Lettres  de  change^  1. 1,  p.  303).  —  Du  moment  que  le  connaisse- 
ment et  la  lettre  de  voiture  sont  susceptibles  de  transmission 
par  la  voie  de  l'ordre,  il  faut  appliquer  à  ces  titres  la  couse-» 
quence  qu'on  tire  du  transport  irrégulier  en  matière  d*effels  de 
commerce,  car  s'il  est  vrai  qu'en  règle  générale  l'expéditeur 
n'ait  pas  entendu  transmettre  au  consignataire  la  propriété  des 
marchandises  dont  il  lui  a  donné  un  connaissement  irrégu- 
lier, toujours  est-il  qu'il  a  voulu  l'autoriser  à  vendre  et  que  le 
tiers  auquel  le  titre  est  régulièrement  transféré  en  acquiert  la 
propriété.  —  11  a  été  décidé,  dans  notre  sens,  que  le  commis- 
sionnaire auquel  des  marchandises  ont  été  expédiées  d'une 
autre  place,  sur  connaissement  à  ordre,  pour  sûretés  d'avancea 
à  faire,  peut,  sans  le  consentement  de  l'expéditeur,  transférer 
ce  connaissement  par  en Jossement  au  tiers  qui  a  fait  ces 
avances  et  lui  conférer  par  ce  moyen  le  privilège  de  l'arliclo  93 
(Cass.,  16  déc,  1846,  D.  P.,  47, 1,  126). 

Il  peut  se  faire  que  l'auteur  de  l'endossement  régulier,  qui 
n'était  iui-mèaie  que  mandataire,  rembourse  celui  auquel  il 
avait  régulièrement  transmis  le  connaissement.  Si  c'est  le 
commissionnaire  auquel  la  marchandise  avait  été  primitive- 
ment consignée,  il  jouira  du  privilège  tout  comme  si  rendoa- 
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«ement  régulier  qu'il  a  apposé  n'avait  pas  été  fait,  car  il  sera 
dans  les  lermes  de  l'article  93.  —  Mais  quid  si  le  connaisse- 
ment ayant  été  l'objet  de  plusieurs  endossements,  c'est,  non 
le  commissionnaire  ayant  reçu  d'abord  expédition  et  connais- 
sement endossé  d'une  manière  irrégulière,  mais  un  porteur 
intermédiaire  n'ayant  en  lui-même  qu'un  endossement  n'indi- 
quant pas  la  valeur  fournie  qui  a  opéré  ce  remboursement 
dans  les  mains  du  porteur  auquel  ii  avait  préalablement  trans- 
mis par  endossement  régulier?  —  Nous  ne  pensons  pas  qu'il 
puisse  bénéficier  de  l'article  93.  —  Il  est  vrai  qu'en  matière 
d'effets  de  commerce  on  a  soutenu  que  l'endosseur  qui,  n'étant 
que  mandataire,  a  transporté  par  un  endossement  régulier 
l'effet  qu'il  avait  reçu,  est  subrogé  à  celui  qu'il  a  remboursé 
ensuite  (M.  Dalloz,  RéperL,  v*"  Effets  de  commerce,  n"*  462).  La 
conséquence  serait  que  l'auteur  d'un  endossement  régulier 
d'an  connaissement  pourrait  bénéficier  de  l'article  93,  quoi- 
qu'il ne  fût  pas  le  consignataire  auquel  la  marchandise  avait 
été  expédiée  et  qu'il  n'eût  reçu  lui-même  le  connaissement  que 
revêtu  d'un  endos  irrégulier.  Mais  la  doctrine  de  M.  Dalloz  a  été 
justement  conéamnée,  et  il  est  reconnu,  en  ce  qui  concerne 
les  effets  de  commerce,  que  celui  qui  est  porteur  en  vertu  d'un 
endossement  irrégulier  ne  peut,  lorsqu'il  a  remboursé  te  tiers 
auquel  il  avait  passé  l'effet  par  un  endos  régulier,  prétendre 
échapper  aux  exceptions  qui  l'auraient  atteint  s'il  n'eût  pas 
fait  cet  endos  régulier  (Cass.,  9  nov.  1836,  et  Bruxelles^  31 
janv.  1835,  D.  R.,  loc.  cit.).  La  raison  on  est,  dit  très-bien 
M.  Nouguier,  Lettres  de  change,  t.  I,  p.  304,  que  lorsque  le 
porteur  en  vertu  d'un  endossement  irrégulier  rembourse  faute 
de  payement,  c'est  en  vertu  de  son  mandat  et  non  pour  son 
propre  compte.  Il  suit  de  là  que  celui  qui  n'étant  pas  dans  les 
termes  de  l'article  93  a  transmis  par  un  endos  régulier  le 
connaissement  qu'il  n'avait  reçu  qu'en  vertu  d'un  endos  irré- 
gulier, ne  peut,  après  remboursement,  invoquer  le  privilège. 

Si  le  connaissement  ou  la  lettre  de  voiture  n'est  pas  dor(fre, 
celui  qui  l'a  reçu  ne  saurait,  de  son  chef,  le  rendre  négociable 
par  la  voie  de  l'endos,  car  il  changerait  la  nature  du  contrat 
(M.  Troplong,  Nantissement^  n*  337).  —  Il  a  été  jugé,  par  suite, 
que  le  commissionnaire  qui  a  fait  des  avances  sur  des  marchan- 
dises qui  ne  lui  ont  pasété  directement  expédiées  ne  peut  empê- 
cher la  revendication  de  ces  marchandises  par  le  vendeur  non 
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payé,  bien  qu'il  ail  lait  ce»  avance»  en  veriii  de  la  négocialicMi 
à  80U  profil  de  la  lettre  de  voiture  ou  du  coanaisaemeiU»  ai 
d'ailleurs  la  lettre  de  voilure  ou  le  connaisaameDt  q*étaH  pa^ 
à  ordre  au  momeul  du  départ  de  la  marcbandiae  (Caw.«  12 
jaDV.  1847,  D.  P.,  47,  1,  59.  ^  Req.,  28  juin  1836,  D.  P.,  26, 
If  344).  Par  application  de  la  niôaie  rè^le,  il  a  été  également 
décidé  que  le  cooimissionnaire  qui  diaposedeacQnnaiaaeineola 
de  marcbandiae^  qui  lui  saut  expédiées  pour  en  procurer  la 
vente,  ne  peut  transmettre  aucuu  droit  hur  ces  connaisaeinents 
AU  tiers  auquel  il  les  doune  en  garantiCf  lorsqu'ils  ne  sont  pas 
W  porteur,  ou  lorsque,  étant  à  ordre,  le  commit^sioanatre  ne 
les  a  pas  reçus  par  voie  d'endossement,  et  lorsque  les  formalités 
prescrites  pour  le  contrat  de  nantissement  n'ont  pas  été  obser- 
vées (Co4ir  de  cassation  belge,  4  juin  iSdS,  D.  R.,  P''  208»  -— 
Conf.  Rouen,  29  nov.  1838,  eod.,  n"*  136). 

te  connaissement  et  la  lettre  de  voiture  sonti'ils  exclqsifi^  de 
tout  autre  genre  de  preuves  pour  établir  le  privilc^ga  du  com- 
missionnaire ?  —  L'afBrmative  rt^sulte  d'un  arrêt  de  la  Cour  de 
Bruxelles  du  15  mars  1821  (D.  R.,  v»  CommU-,  n°311).  —  |1 
a  élé  décidé,  toutefois,  que  les  bulletins  déchargement  de 
marchandises  tiennent  lieu  de  lettre  de  voiture,  quoique  non 
cxaclement  conrormes  à  ce  qu'on  en  tendait  auircfois  p^ 
lettrtî  de  vpilurji  (Rej.,  31  jnilU  1844,  fiod,^  u"  212);  — 
^  AUt^tidq  que  l'arrêt  déviiire  eii  f^it  que  \^¥  expéditions 
biles  à  la  maison  Gaillard,  dont  la  bonne  foi  est  recon- 
nue dans  la  cause,  sont  constatées  par  les  bulletins  parti- 
culiers de  chargement,  lesquels,  tels  qu'ils  ont  été  délivrés, 
rpnrermentiouteslescoudiiiâ)nscxigc<?.spar  l'article  102  du  Code 
commercial  pour  la  validité  des  lettres  de  voiipre^  —  Attendu 
que  le  Code  de  commerce  n'impose  poiiuà  j)uimMio  nullité  cer- 
taines formes  sacramentelles  comme  indispeii^ables  à  la  validité 
de  lettres  de  voiture...  »  —  Dans  l'espèce,  l'acte  produit  coole- 
nait  des  indications  précises,  certaines,  non  équivoques  sur  les 
marchandises,  le  nom  du  (jeslinaire,  le  nom  du  voiturier  et 
son  domicile;  il  portait  la  signature  de  l'expéditeur  et  du  voi- 
turier, enfin  les  marques  et  numéros  des  marchs^ndises  à  trans- 
porter. Il  pouvait  donc  suppléer  le  connaissement  ou  la  lettre  de 
voiture  quoiqu'il  ne  fût  ni  Tun  ni  l'autre,  Btriciç  9eu$u.  —  Hais 
il  a  été  très-bien  reconnu  :  !<>  qu'un  récépissé  du  voiturier  ou  du 
commissionnaire  de  roulage  serait  iusufi^nt  s'il  ne  conteo^^ 
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IMB  I6i9  oonditiûDS  e$$euMlM  d'une  toiire  de  foiture  (Rej.,  12 
févr.  ISao,  D.  P.,  60,  1,  ôô;  —  Casa,,  13  nov.  1850,  eod.,  54, 
6, 124);  -r-  2*  Que  de  simples  bordereaux  d'e\péditioo  qui 
MDbrasseal  ui^e  plus  oy  moios  graude  qo^niité  de  marchandises 
pour  diverses  persQqnes  et  qui  coiUienDeot  des  désignatioqs 
eontpadioioires,  adressées  à  des  commissionniiires  de  roulage 
placés  sur  divers  points  de  la  route,  ne  sftursient  tenir  lieu  de 
eooQaisseroentou  de  la  bonne  lettre  de  voiture  (Lyon,  26  juillet 
IH37,  D.»  Rép.y  n"»  213).  —  Quand  la  marchandise  voyage,  le 
eoonaissement  ou  la  lettre  de  voiture  peuvept  seuls  baisir  le 
commissionnaire. 

Mais  quand  la  marchandise  ne  voyage  pas,  il  n'y  a  pas  pos- 
iibitité  de  transmettre  une  lettre  de  vpiture  ou  uo  connaisse- 
ment. Ne  peut-on  y  suppléer  par  tous  actes  quelconques  capa- 
bles de  dessaisir  le  débiteur  au  profit  de  celui  qui  veut  acquérir 
la  détention,  notamment  par  la  remise  d'une  facture  éoonçsqt 
les  effets  consignés,  avec  pouvoir  de  s'en  saisir,  ou  par  un 
Uiosfért  en  douane  régulier? — La  facture,  au  moyen  de 
laquelle  on  peut  transmettre  la  propriété,  peut,  à  plus  forte 
raison,  dit  M.  Xroplong,  n^'dlO,  transmettra  la  possession.  Tel 
est,  ajoute  cet  auteur,  l'usage  constant  du  commerce,  attesté 
parValin,  t.  I,  p.  606.  —  MM.  Delamarre  et  Lepoitvin,  t,  H, 
B^410;  —  Harel,  Revue  de  droit  françmie  et  4iranger,  1845, 
p.  277,  et  Alauzet,  1. 1,  n""  451,  se  prononcent  clans  \e  mônn) 
sens.  C'est  la  conséquence  de  la  doctrine  de  ces  auteurs  qui 
voient  daiia  l'article  93  une  disposition  démonstrative  et  nop 
mie  exception  aux  règles  admises  en  matière  de  constitution 
de  gage.  «  L'article  2074  du  Code  Napoléop,  dit  M.  Troplong, 
n*  ISO,  déclaré  inapplicable  au  droit  commercial  par  Tarticle 
&0S4,  est  devenu,  pfir  l'article  05  du  Code  de  commerce,  l'un  des 
Itxtes  auxquels  ce  droit  est  assujetti.  Mais  l'article  2074  ne 
geaveroe  pas  le  gage  commercial  d'une  manière  générale  et 
absolue,  comme  il  régit  le  droit  civil.  Il  ne  le  régit  que  dans  le 
cas  défini  par  l'article  95,  c'est-i*dire  lorsque  le  préteur  et 
l'emprunteur  habitent  le  même  lieu  et  que  la  chose  placée  sous 
\ewf  main  est  suspeptifole  d'un  déplacement  simulé  ou  fraudu- 
leux, ei  encore  y  ar4-il  quelques  exoeptions  à  cette  règle.  Dans 
loua  les  autres  cas,  le  gage  commercial  échappe  à  Tinfluence 
de  l'article  2074  du  Code  Napoléon.  Il  se  prouve,  comme  tous  les 
autres  poolrata  commeroiamt,  par  les  moyens  indiqués  par  tes 
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articles  12etl09duGodedecommerce. — Déclaré  étrangeraux 
matières  commerciales  par  l'article  2084.»  l'article  2074  n'a  eu 
accès  dans  ce  domaine  que  par  l'article  95  du  Gode  de  com- 
merce...Voulez-vous  sortir  de  l'article  95  et  vous  élever  à  d'au- 
tres cas?  En  vertu  de  quoi  pourriez-vous  les  assujettir  à  l'article 
2074  du  Gode  Napoléon? — Serait*ce  au  nom  du  droit  commun? 
— Mais  l'article  2084 est  toujours  là  avec  sou  mur  de  séparation 
entre  l'article  2074  et  le  droit  commercial...  Si  donc  il  arrive 
que  le  gage  soit  contracté  hors  des  termes  de  l'article  95 du  Code 
de  commerce  Tarticle  2074  reste  frappé  d'impuissance  par  Tar- 
ticle  2084;  il  n'atteint  pas  une  telle  convention...  Gette  thèse 
atteint  un  bien  plus  haut  degré  deforce  par  laloidu  8  septembre 
1830,  aux  termes  de  laquelle  «  les  actes  de  prêts  ou  consigna- 
tions de  marchandises^  fonds  publics  français,  et  actions  des 
compagnies  d'industrie  ou  de  finance^  dans  les  cas  prévus  par 
Vart.  95  du  Code  de  eotnmereey  seront  admis  à  l'enregistrement 
moyennant  un  droit  fixe  de  2  francs.  »  Le  législateur  sup- 
pose que  ce  n'est  que  dans  les  cas  indiqués  par  l'article  95  que 
l'acte  de  prêt  sur  dépôt  et  consignation  est  de  rigueur,  et  c'est 
par  cette  raison  décisive  qu'il  ne  réduit  le  tarif  que  pour  l'acte 
rédigé  conformément  à  l'article  95  du  Gode  de  commerce,  car  il 
sait  bien  que,  dans  tous  les  autres  cas,  le  prêt  sur  consignation 
n'est  pas  rédigé  en  acte,  qu'il  s'établit  par  la  correspondance  et 
qu'il  n'y  a  pas  de  droit  à  percevoir.  » 

Nonobstant  cette  dissertation,  dont  la  première  partie  n'est, 
à  vrai  dire,  qu'une  pétition  de  principes,  malgré  ce  que  l'usage 
commercial  peut  avoir  introduit  à  cet  égard  dans  certaines  pla- 
ces de  commerce,  nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse  ainsi  se 
soustraire  à  l'application  d*une  loi  positive.  Le  commerce  a  plus 
à  gagner  après  tout,  à  une  interprétation  qui  restreint  un  droit 
anormal  aux  cas  spécialement  prévus,  qu'à  celle  qui,  i'afl'ran- 
chissantde  toutes  les  précautions,  ouvre  la  porte  à  une  foule 
d'abus,  et  substitue  à  des  règles  certaines  un  laisser-aller  auquel 
certains  esprits  sont  malheureusement  trop  enclins. 

Du  reste,  quoique  quelques  cours  aient  statué  dans  le  sens 
suivi  par  M.  Troplong  (Golmar,7  mars  1812,  D.  R.,  v""  Priv.  ei 
hypoth.f  n""  321;— Metz,  5  févr.  1820,  D.  R.,  v"*  Nantissement^ 
D^  112;  — Toulouse,  8  mai  1835,  D.  R.,  V"  Acte  de  comm> 
n<>  318),  la  jurisprudence  paraît  se  dessiner  en  sens  contraire 
nRej.,  28  juin  1826,D.R.,  v*  Comm.,  n''209;  —  Poitiers,21  juill. 
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1842,  eod.y  n""  193;  —  Gass.  6  mai  1845,  D.  P.  ftô,  1,^31).  — 
Il  a  é(é  jugé  spécialement  que  si  le  commissionnaire^  bien  que 
domicilié  dans  une  autre  ville  que  le  propriétaire  des  marchan- 
dises, n'en  a  été  saisi  qu'au  moyen  d'un  transfert  en  douanes,  et 
non  par  saite  d*une  expédition  à  lui  faite,  il  n'a  pas  droit  au 
privilège  de  Tari.  93  (Rej.,  17  mai  1847,  D.  P.,  47, 1,  161):  — 
«  Attendu,  porte  l*arrèt,  qu'aux  termes  de  l'article  93,  pour  qu'un 
commissionnaire  puisse  avoir  privilège,  à  raison  des  avances 
qu'il  a  faites  sur  des  marchandises  à  lui  expédiées,  il  faut  ; 
1*  que  cette  expédition  lui  ait  été  faite  d'une  autre  place;  T  que 
ces  marchandises  soient  à  sa  disposition,  dans  ses  magasins  ou 
dans  un  dépôt  public,  ou  qu'avant  qu'elles  soient  arrivées,  il 
puisse  constater  par  un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voi- 
ture l'expédition  qui  lui  en  a  été  faite  \  —  Attendu,  dans  l'es- 
pèce, queles  marchandises  n'ont  pas  été  expédiées  à  Fourchon 
delà  place  d'Honflcur  à  celle  de  Paris,  d'où  il  suit  que  Fourchon 
ne  se  trouvait  pas  dans  les  conditions  déterminées  par  l'ar- 
ticle 93  du  Code  de  commerce....  » 

Si,  maintenant,  nous  pesons  les  raisons  invoquées  par 
M.  Troplong,  il  nous  semble  qu'elles  sont  loin  d'être  con- 
cluantes. Quant  à  l'argument  tiré  de  l'article  2084.duGode  Napo- 
léon, il  suffit,  pour  en  atténuer  la  portée,  de  faire  remarquer 
qu'il  avait  en  vue  une  législation  spéciale  (l'ordonnance  de 
1673),  qui  exigeait,  pour  la  constitution  des  prêts  commerciaux 
sur  gage,  les  formalités  que  prescrit  aujourd'hui  le  Gode 
Napoléon  ;  d'où  la  conséquence  qu'en  disant  que  les  disposi- 
tions da  titre  du  gage  ne  sont  pas  applicables  aux  matières  de 
commerce,  le  législateur  se  référait  à  deç  règles  tout  aussi 
rigoureuses  que  celles  qu'on  prétend  ne  pas  devoir  être  suivies  ; 
que  si  cette  législation  est  aujourd'hui  abrogée,  elle  fait  place 
à  la  loi  qui  ne  s'écarte  du  Gode  Napoléon  que  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  93  du  Gode  de  commerce  et  qui  prend  soin  de  nous 
ramener  à  la  règle  commune  dès  qu'on  n'est  plus  dans  celte 
hypothèse.  —  Qu'on  le  remarque  d'ailleurs,  l'article  93  n'a 
d'utilité  qu'en  tant  qu'il  est  une  dérogation  à  l'article  2074  du 
Gode  Napoléon,  car  il  serait  une  superfétation  s'il  était  reçu 
que  les  usages  ordinaires  du  commerce  régissent  le  gage  com- 
mercial qui  serait  dispensé  de  toute  condition  particulière  pour 
sa  régularité.  Et  puis,  de  deux  choses  l'une:  pu  il  faut  soumettre 
le  prêt  sur  gage  commercial  à  la  loi  qu'a  voulu  lui  faire,  selon 
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vouH,  Tarticle  2084  du  Gode  NapoléoOy  c'est-à-Klire,  TastreiiHlre 
aux  formalités  de  l'ordonnance  de  1673;  on  il  fait  reoon- 
nallre  que  cet  article  n*a  pas  eo  on  vue  l'ordonnance  de  1673, 
et  alors  suivre  la  règle  quo  M.  Troplong,  Nanti$sement,n''  121, 
proclame  lui«niême,  d'après  le  Gode  Napoléon  laquelle  doit  être 
suivie  toutes  les  fois  qut%  la  loi  commerciale  n'y  a  paa  dérogé. 

Passant  à  l'argument  que  M.  Troplong  tire  de  la  loi  du  8  sep- 
tembre 1830,  nous  dirons  que  si  l'on  prenait  à  la  lettre  les  termes 
de  cette  loi,  il  faudrait  admettre  qu'elle  n'a  eu  on  vue  que  les 
actes  de  consignation  qui  rentrent  dans  la  prévision  de  Tar- 
ticie  95  du  Code  de  commerce,  c'est-à-dire  ceux  où  les  par- 
ties qui  traitent  habitent  le  même  lieu,  et  non  ceux  passés  entre 
négociants  qui  habitent  des  lieux  différents.  Or,  M.  Troplong, 
n*  124,  n'admet  pas  cette  conséquence,  qui  est,  nu  surplus^  re- 
poussée par  la  jurisprudence  (Rej.,  26  mai  1845^  D.  P.  4é, 
1,  311). 

Aux  termes  de  l'article  446  du  Gode  de  commerce,  ir  sont  nuls 
et  sans  effet,  relativement  à  la  masse,  lorsqu'ils  auront  été  faits 
par  le  débiteur  depuis  l'époque  déterminée  par  le  tribunal 
comme  étant  celte  de  la  cessation  de  ses  payements^  ou  dans 
les  dix  jours  qui  ont  précédé  celte  époque...^  toute  hypothèque 
conventionnelle  ou  judiciaire  et  tous  droits  d'antichrèse  ou  de 
nanti$$ement  constitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour  dettes 
antérieurement  contractées,  v)  —  Si  donc  le  gage  n'a  été  con- 
cédé que  dans  les  dix  jours  qui  ont  précédé  l'ouverture  de  ht 
fiiillite,  et  pour  une  dette  antc^rieure,  le  privilège  du  commis- 
sionnaire n'existe  paa  au  regard  de  la  masse  (MM.  Troplong, 
n*  257;  <->  Renouard,  Paillitêê  et  hanquerauteê^  sur  Kart.  M6). 
-^  Il  en  serait  ainsi,  alors  même  que  le  gage  aurait  été  promis 
au  moment  où  la  dette  a  étri  contractée^  s'il  n'a  été  réalisé  que 
dans  les  dix  jours  (mômes  auteurs  et  M.  Alausat,  n*  433).  — 
Mais  si  la  dette  a  été  contractée  en  même  temps  que  le  gage 
a  été  stipulé,  on  n'est  plus  dans  les  termes  de  Tarticle  446  et 
le  privilège  ne  saurait  être  contesté,  sauf  les  cas  de  fraude 
(mêmes  auteurs).  —  Toile  nous  parait  être  aussi  la  doctrine 
de  M.  Pou^et^  ^  i)  P«  366. 

Il  nous  reste  à  déterminer  retendue  et  le  rang  du  privilège 
créé  par  l'article  93.  Ou  a  vu  que  le  texte  de  cet  article  ac- 
corde privilège  au  commissionnaire  pour  ses  avances,  intérêts 
et  frais.  Ges  expressioqs  doivent  être  entenduea  de  la  OMt- 
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piàre  la  plua  large.  Ainsi,  les  mandats  acquittësi  lea  crédite 
ouverUy  lea  achats  taits  au  nom  du  commettant,  les  payements 
à  sa  déchargOi  en  un  mot  tout  oe  qui  lui  proAte,  doit  être 
ooqaidéré  comme  avance  (MM*  Troplong,  Naniissetnent^  n'^ÎOO 
et  210;  —  Delamarre  et  Lepoitvin,  n**'  39iet4âl;  —  Alati- 
sel»  ir  425  e(  426;  -^  Dalloz,  Bép.,  v*"  Commiss.,  n°  140,  et 
Poaget,  p.  867).  —  Il  a  été  jugé  dans  ce  sens  ;  i^  Que  i*ao- 
œptatioQ   par  le  commissionnaire  de  traites  tisées  sur  lui  par 
le  commettant  constitue  une  avance  qui  empêche  la  revendi- 
cation de  ce  dernier,  et  cela  môme  lorsque  le  commission- 
naire est  tombé  en  faillite  depuis  racceptation  (Req.,  4  juillet 
1826^  D.  R.,  n*"  140);  —  S"»  Que  les  sommes^  que  le  commis^ 
^onnaire  a  été  obligé  de  restituer  par  suite  de  l'annulation  de 
la  vente  par  lui  faite  à  un  tiers  qui,  avant  réception  des  mar- 
chapdises,  avait  donné  des  à-compte  sur  le  prix,  sont  des 
avances  poqr  ce  commissionnaire  (Req.,Sj(nnl829ieod.,n'' 130); 
—  3*  Qu'on  doit  entendre  sous  le  nom  d^avaneeê^  sauf  le  cas 
d'une  convention  contraire,  toutes  les  sonames,  tous  les  ol\jet6, 
toutes  10S  "valeura  quelconques  qui  sortent  des  mains  du  oom- 
missionnaire  pendant  qu'il  est  nanti  de  l'objet  consigné,  et  qui 
sont  Gi^poséB  dans  l'intérêt  du  commettant^  par  exemple  des 
inarch&ndises  envoyées  par  le  commissionnaire  au  commet- 
tant» des  effets  endossés  ou  acquîtes  pour  ce  dernier  (Cass.^ 
23  juin  I83O4  «od.,  n''  136)  :  —  a  Considérant,  porte  l'arrêt,  que 
ce  mot  a9anc§$  est  générique  et  comprend  toutes  les  sommes, 
tous  Içs  pbjets,  toutes  les  valeur;»  quelconques  qui  sortent  des 
mains  du  commissionnaire  et  profitent  au  commettant....» 

Il  importe  peu,  au  surplus,  disent  fort  bien  MM.  Persil  et 
Croissant,  D^  commissionnaires,  p.  74,  ()ue  le  commettant 
conteste  ou  non  l'uliliié  des  dépenses  faites  pour  lui  si  le  com- 
miasioQnaire  a  agi  de  bonne  foi.  Cette  opinion  est  conforme  à 
la  théorie  qpe  nous  avons  éuiblie  au  sujet  des  dépenses  faites 
par  le  mandataire  pour  la  chose  dq  mandant. 

Les  frais  comprennent  ceux  de  transport,  de  déchargement, 
d'emmagasinage,  et  toutes  les  dépenses  qu'occasionnent  les 
marchandises  consignées,  le  lavage  des  laines,  par  exemple 
(Req.,  22  juillet  1817,  D.  R.,  v**  Commiss.,  n*»  134). 

Le  montant  du  droit  de  commission  en  fait-il  partie?  —  La 
négative  a  été  jugée  (Bruxelles,  23  fév.  1828,  eod.,  n°  142)  :  — 
«  Mteudu^  porte  l'arrêt^  que  le  droit  de  commission  ne  peut 
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dire  compris  parmi  les  avaDces  et  fraîs^  ni  être  rangé  sur  la 
même  ligne,  puisque  le  droit  de  commission  n'est  point  une 
avance,  mais  bien  plutôt  un  gain  ou  au  moins  un  salaire  pour 
l'accomplissement  d'un  mandat...  »  —  Mais  rarticle  576  du 
Gode  de  commerce  exige  nécessairement  une  solution  contraire, 
car  il  range  la  commission  parmi  les  frais  dus  au  commission- 
naire (Gonr.  Golmar^  2  mars  1847,  D.  P.,  48,  2,  87). 

A  quelle  époque  les  avances  doivent-elles  avoir  élé  faites  pour 
donner  lieu  au  privilège?  —  Est-il  nécessaire  qu'ollrs  aient 
eu  lieu  en  vue  du  gage  déjà  constitué,'  ou  suffit-il  qu'elles 
existent,  alors  même  qu'elles  seraient  antérieures  à  cette  con- 
stitution ? 

Plusieurs  systèmes  se  sont  produits  sur  cette  question.  Sui- 
vant les  uns,  le  privilège  existe  pour  tout  ce  qui  est  dû  au  com- 
missionnaire, soit  que  les  avances  aient  élé  faites  aniérieure- 
ment  h  l'expédition  des  marchandises  et  à  une  époque  même 
où  cette  expédition  n'était  pas  prévue,  soit  qu'elles  aient  eu  lieu 
en  prévision  d'une  expédition  qui  était  sur  le  point  de  s'effec- 
tuer, soit  qu'elles  aient  été  faites  eimulianément  avec  la  con- 
vention de  gage,  soit  enfin  qu'elles  aient  suivi  cette  constitution. 
On  invoque  à  l'appui  de  cette  thèse  Yalin  ,  qui  dit,  dans  son 
Commentaire  sur  ^ordonnance  de  la  marine^  livre  II,  titre  10, 
article  3  :  «  La  faveur  du  commerce  a  fait  introduire  le  privilège 
du  nantissement  ou  de  la  saisie  naturelle  au  profit  de  celui  qui, 
ayant  à  sa  consignation  des  marchandises  appartenant  à  un 
négociant  dont  il  est  le  commissionnaire  correspondant,  avance 
des  sommes  sur  le  prix  de  ces  marchandises.  Par  exemple,  un 
navire  est  adressé  à  un  négociant  pour  en  faire  le  désarme- 
ment et  vendre  sa  cargaison  ;  il  paye  avant  toute  vente  (et  par 
conséquent  avant  d'avoir  en  mains  aucuns  deniers  appartenant 
à  son  commettant)  Jes  gages  de  l'équipage,  les  primes  d'assu- 
rances, les  sommes  empruntées  à  la  grosse;  il  acquite  de  plus, 
ou  il  accepte  les  lettres  de  change  que  son  commettant  tire  sur 
lui.  Nul  doute  que,  pour  son  remboursement,  il  n'ait  droit  de 
retenir  par  ses  mains,  par  voie  de  compensation,  avec  privilège 
exclusif  à  tous  autres  créanciers,  toutes  les  sommes  qu'il  a  ainsi 
avancées...  Gela  est  si  naturel  et  si  juste  qu'il  est  étonnant 
qu'il  se  soit  rencontré  des  gens  assez  chicaneurs  pour  disputer 
la  compensation  en  pareil  cas,  de  même  qu'en  tous  autres  ou  le 
négociant  se  trouve  nanti,  soit  avant,  soit  après  ses  avances. 
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sans  avoir  les  maios  liées  par  aucune  saisie.  Aussi  ont-ils  suc- 
oessivemeot  succombé  autant  de  fois  qu'ils  ont  eu  la  témérité 
d'élever  la  question.  Il  est  même  des  pays,  comme  la  Hollande» 
oùy  pour  la  preuve  du  nantissement^  il  suffît  de  présenter  la 
clef  du  magasin  où  sont  les  marchandises^  tant  les  opérations 
qui  produisent  la  circulation  vive  du  commerce  sont  favorables 
et  méritent  d'être  protégées.  »  —  MM.  Pardessus^  DroU  corn- 
mereialf  tome  11^  n""  490  ;  —  Delamarro  et  Lepoilvin,  tome  11^ 
n"*  387  et  suivants^  et  tome  VI^  n**  92  et  suivants,  ont  adopté 
ce  sentiment.  Suivant  les  auteurs  du  Traité  du  contrat  de 
commission^  le  droit  du  commissionnaire  n'est  pas  un  privi- 
lège^ mais  un  droit  de  rétention^  bien  supérieur  au  premier^ 
dérivant  de  la  loi  naturelle,  qui  a  lieu  sans  convention  et  qui  a 
toujours  la  priorité  sans  jamais  souffrir  de  concurrence.  En  con- 
séquence, il  profite,  sans  distinction,  à  tous  les  commission- 
naires et  s'étend  à  tous  les  cas  où  le  négociant  se  trouve  nanti, 
soit  avant,  êoit  après  ses  avances,  —  11  a  été  jugé  ainsi  :  1^  que 
lo  commissionnaire  qui  a  reçu  en  consignation  de  son  débiteur 
des  marchandises  pour  en  faire  la  vente  et  en  affecter  le  prix 
au  payement  de  sa  créance  personnelle,  a  privilège  sur  la  va- 
leur de  ces  marchandises  aussi  bien  pour  ses  créances  anté' 
rieures  à  l'expédition  que  pour  les  créances  postérieures  (Rej., 
23  avril  1816,  D.  R.,  v'  Commiss.,  n'  144);  —  2'  Que  le  privi- 
lège existe  pour  avances  antérieures,  même  lorsqu'elles  ont 
été  faites  sur  des  objets  d'une  nature  entièrement  différente  de 
ceux  sur  lesquels  le  commissionnaire  réclame  la  préférence 
(Bordeaux,  28  janvier  1839,  eod.,  n*  146).  —  Mais  qu'on  le  re- 
marque bien,  ni  la  Cour  suprême  ni  la  Cour  de  Bordeaux  n'ont 
considéré  le  droit  du  commissionnaire  comme  un  droit  de 
réttntionj  mais  bien  comme  un  véritable  privilège.  C'est  ce  que 
nous  avons  dit  nous-même  plus  haut,  en  nous  appuyant  sur 
l'autorité  de  M.  Troplong,  Nantissement ^  n*"'  452  et  suivants. 

Cet  auteur  enseigne,  au  surplus,  que  le  privilège  existe,  même 
pour  les  avances  antérieures,  soit  qu'elles  aient  été  faites  en 
contemplation  d'un  gage  promis  et  constitué  plus  tard,  soit 
que  le  prêteur  qui  avait  d'abord  fait  des  avances  à  découvert 
ait  consenti  à  ne  pas  exiger  son  remboursement,  à  la  condition 
qu'il  serait  nanti  conformément  à  rarlicle  93.  —  Il  se  fonde  : 
1*  sur  ce  que,  en  droit  civil,  le  gage  donné  après  le  prêt  ga- 
rantit le  prêteur  aussi  bien  que  celui  qui  aurait  été  constitué 
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anldriourement  oo  si mnllart ornent  :  —  V  Sur  ce  qo'il  y  a  lieu 
d'appliquer  cotio  règln  ad  droit  commercial  par  une  raison  à 
fortiof'i^  —  3*  Sur  ce  que  i'arliclc  93  dn  Code  df»  commerce  ne 
Hmilo  pas  expreaat^ment  le  privilt^gc  au  va»  où  les  marcbandiseê 
sont  déjà  expi^di(^os,  et  ii'exipe  rien  de  plu»  que  l'affeciaiion  de 
la  cr<^H!ice  sur  les  marchandises  expédiées,  affectation  qui  se 
rencontre  atissi  bien  quand  la  convention  intervient  après  les 
avances  faites  que  lorsqu'elle  les  précède. 

Suivant  d'autres,  on  doit,  au  contraire,  restreindre  le  privi- 
lège au  cas  où  les  avances  sont  postérieures  à  Pexpédition  des 
nr^archandises.  C'est  l'opinion  adoptée  par  M,  Pouget,  tome  I, 
p.  368.  Elle  résulte  aussi  d'un  grand  nombre  de  décisions  sou- 
veraines. —  Ainsi  il  a  été  jugé  :  1«  Que  l«  privilège  de  l'ar- 
ticle 93  nu  peut  être  invoqué  par  te  commissionnaire  qu'autant 
que  ses  avances  ont  été  faites  au  moment  où  la  marchandise 
était  à  sa  disposition^  et  qu*il  peut,  à  défaut  d'une  détention 
réelle  et  matérielle  dans  ses  magasins  ou  dans  un  dépôt  public, 
établir  l'expédition  par  un  connaissement  ou  une  lettre  de  voi- 
ture (Bruxelles,  15  mars  1821,  1).  R.,  n^îll);  —  2*  Que,  pSf 
suite,  celui  qui  a  fait  des  avances  a  découvert  à  un  négociant 
n'a  pas  de  privilège  sur  les  marchandises  qui  lui  sont  ensuite 
expédiées,  alors  qu'au  moment  de  ses  avances  il  ignorait 
l'envoi  qui  lui  a  été  fait  ensuite  (Aix,  11  janvier  1813,  D.  R., 
v"  Faillite,  n*  128tî);  —  3"  Que  le  commissionnaire  qui  a  fait 
des  avances  en  vue  de  consif^imtions  ultérieures  n'est  pas  admis 
à  se  prévaloir  de  Tarliele  93  du  Code  de  commerce  (Douai, 
29  novembre  1843,  D.  R  ,  v*  Commi$9,^  n^  157)5  —  <*  Q"e  le 
privilégn  ne  peut  êtn*  rdriamé  par  celui-là  môme  qui  a  fait  des 
avances  sur  des  manîhandisr»  de  m  Ame  nature  que  celles  sur 
lesquoiies  il  demande  préférenc^c  (Nîmes,  7  juin  1843,  eorf., 
n'  156);  —  5*  Que  le  commissionnaire  qui  a  vendu  des  mar- 
chandises à  un  nép(ociant,  et  est  ainsi  devenu  son  créancier,  ne 
peut  invoquer  le  privilège  sur  le  prix  des  mômes  marchandises 
lorsqu'elles  sont  revendues,  à  l'effet  de  se  couvrir  de  ses  avances 
dans  le  cas  mem»>  où  il  ne  les  aurait  vendues  à  ce  négociant 
(\Wk  la  condition  qu'elles  seraient  consignées  au  commission* 
naire  pour  appliquer  le  produit  de  la  revente  à  sa  créance  (Cass., 
1*  mars  1845,  D.  P.,  45,  1,  242). 

Et  l'on  a  considéré  comme  avaneenantérieurtê''  V  celtes  qui 
ont  eu  lieu  avant  l'arrivée  des  marchandises  en  la  possession  dn 
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commissionnaire,  quoique  après  la  romise  d*unr*  lettre  de  voi- 
ture irrëgulière;(Ca8s.,  13  nov.  1850,  D.  P.,  54,  5,  124);  — 
2' celles  qui  bnl  précédé  la  remiî^êducotinaissement,  alors  même 
qu'il  a  urte  date  plusaiieienn»?  (Rej.,  4  déc.  1848,  D.  P.,  48,  1, 
227);  — 3*  celles  qui  résultent  d'une  acceptation  de  traites 
antérieure  à  la  consignation,  quoique  le  payemenl  des  traites  ne 
dûl  se  faire  qu'après  l'expédition  (Casa.,  14  mars  1856,  D.  P. 
66,  1,180). 

Celte  dernière  jurisprudence  est  bien  rigoureuse  et  par  trop 
formalisie^  en  une  matière  ou  l'on  ne  doit  pas  exagérer  les  res- 
Iriclions.  S'il  est  vrai,  et  cela  nous  paraît  incontestable,  que  le 
législateur  n^a  entendu  déroger  aux  principes  généraux  établis 
pour  la  constitution  de  gnge  que  dans  le  cas  prévu  par  Tarticle  93 
du  Code  de  commerce,  il  est  également  certain  pour  nous  qu'il  a 
voulu  consacrer  Tusage  loyal  et  régulier  du  commerce  qui 
donne  privilège  à  celui  qui  prête  ou  fait  des  avances  sur  unô 
consignation  de  marchandises.  Or  toutes  les  fois  qiiMl  est 
établi  que  le  préteur  n'a  avancé  son  argent  qu^en  perspective 
d'une  Consignation  déjà  opérée  ou  qui  s'opérait  simultanément, 
oti  a  évidemment  satisfait  àTarticie  93.  —  Ainsi,  un  négociant 
prête  à  im  autre  négociant,  sur  la  remise  qu'il  lui  fait  d*un 
connaissement,  ou  bien  au  momont  où  les  marchandises  en- 
trent dans  ses  magasins  !  il  y  a  privilège,  tout  comme  si  le  prêt 
était  retardé  d'un  jour  ou  deux.  Il  y  a  plus:  supposons  qu'un 
négociant  prête  à  un  autre  au  moment  où  celui-ci  écrit  et  signe 
un  connaissement  qu'il  se  prépare  à  lui  remellre,  et  qui  est 
relatif  à  des  marchandises  qu'il  va  lui  expédier  sur  une  place 
autre  que  celle  où  s'opère  l'avance,  il  nous  paraîtrait  souve- 
rainement injuste  de  refuser  privilège  à  ce  bailleur  de  fonds, 
si,  par  suite  de  quelque  circonslance  imprévue,  le  connaisse- 
ment ne  pouvait  être  remis  qne  dans  la  soirée  ou  le  lendemain 
du  jour  de  sa  préparation.  Toutes;  les  foin  que  l'avance  et  la 
consignation  sont  simultanées, et  môme  lorsque  la  consignation 
consentie  est  effectuée  sans  retard,  alors  qu'en  fait  un  ou  deux 
jours  ont  pu  être  employés  pour  opérer  l'expédition,  on  ne  Joîl 
pas  hésiter  à  appliquer  l'article  93.  C'est  ce  qu'enseigne,  au 
surplus,  M.  Alauzel,  n*  424. 

II  a  éié  décidé  dans  ce  dernier  sens  :  1«  Qu'on  doit  accorder 
privilège  au  commissionnaire  qui  a  fait  des  avances  en  vue  de 
marchandises  dont  on  lui  remettait  le  connaissement,  quoique 
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l'expédition  n'ait  été  opérée  qu'après  le  délai  d^un  jour  ou  deux 
employé  à  rembarquement  desdiles  marchandises  (Rouen^  7 
juil).  1853»  D.  P.^  55,  2,  354);  —  2"*  Que  lorsque  des  marchan- 
dises  ont  été  expédiées  à  un  commissionnaire  et  qu'il  a  faitdes 
avances,  il  a  privilège  quoique  les  avances  soient  antérieures 
à  la  réception  du  connaissement,  si  elles  sont  postérieures  à  sa 
date,  dont  la  sincérité  n'est  pas  contestée  (Paris,  18  nov.  1848, 
D.  P  ,  49,  2, 106):  —  a  Considérant^  porte  l'arrêt,  que  le  26 
avril  1847^  quatre  jours  avant  celui  auquel  le  tribunal  de  com- 
merce de  Mortain  a  fixé  l'ouverture  de  la  faillilede  Labroueisse, 
celui-ci  avait  expédié  de  Jourdeval,  à  l'adresse  de  Grenard,  son 
commissionnaire  à  Paris,  96  rames  de  papier  ;  que  cet  envoi 
avait  été  précédé  d'une  lettre  missive  datée  du  15  du  même 
mois,  par  laquelle  Grenard  était  avisé  que  les  papiers  dont  on 
lui  annonçait  le  prochain  départ  serviraient  à  le  couvrir  d'une 
avance  de  1,188  fr.  que  Labroueisse  l'invitait  à  lui  faire,  en 
acquittant  deux  mandats  de  pareille  somme  dus  parce  dernier 
et  payables  à  Paris  fin  dudit  mois;  que,  sur  la  foi  de  cette 
expédition,  dûment  constatée  par  une  lettre  de  voiture  à 
l'adresse  du  commissionnaire,  datée  du  26  avril  1847,  jour  de 
l'envoi,  et  remise  au  voiturier,  Grenard  fit  les  avances  qu'on 
lui  demandait,  en  remboursant,  le  30  avril,  les  deux  mandats 
susénoucés;  que,  le  5  mai  suivant,  les  papiers  qui  lui  avaient 
été  expédiés,  ayant  parcouru  le  trajet  de  Jourdeval  à  Paris 
dans  la  période  ordinaire  de  dix  jours,  arrivèrent  à  Paris  et 
entrèrent  dans  ses  magasins;  qu'en  même  temps  le  voiturier 
lui  remit  la  lettre  de  voiture  dont  il  était  porteur;  —  Considé- 
rant qu'en  cet  état  de  choses,  Grenard  eût  été  évidemment  mal 
fondé  à  se  prévaloir  de  la  première  disposition  de  Particle  93 
du  Code  du  commerce  pour  réclamer  un  privilège  sur  les  mar- 
chandises à  lui  expédiées,  puisque  la  livraison  lui  en  avait  été 
faite  postérieurement  à  l'ouverture  de  la  faillite  Labroueisse; 
mais  que  ce  privilège  ne  pouvait  lui  être  contesté  lorsqu'il 
s'appuyait,  pour  en  demander  l'exercice,  sur  la  seconde  dis- 
position du  même  article,  et  qu'il  justifiait  par  une  lettre  de 
voiture  en  bonne  forme  que  la  marchandise,  gage  de  ses 
avances,  lui  avait  été  expédiée  antérieurement  à  la  faillite  de 
Labroueisse;  que  cependant  sa  demande  a  été  repoussée  par  le 
motif  qu'il  n'avait  en  sa  possession,  à  l'époque  de  l'ouverture 
de  cette  faillite,  ni  les  marchandises  ni  la  lettre  de  voiture  dont 
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il  s'agit;  qu'ainsi,  les  premiers  juges  ont  supposé  que  le  pri- 
vilège établi  par  l'article  93  ne  prend  naissance  au  profit  do 
commissionnaire  qu'au  moment  où  il  se  trouve  nanti  soit  des 
marchandises,  soit  de  la  lettre  de  voiture  qui  en  constate  la 
transmission  ;  mais  que  c'est  là  une  erreur  dérivant  d'une  fausse 
interprétation  de  la  loi  ;  qu'en  effets  l'article  93  consacre  le  pri- 
vilège du  commissionnaire  dans  deux  cas  qu'il  spécifie  et  qu'il 
distingue  clairement,  en  énonçant  d'abord  celui  où  la  marchan- 
dise étant  arrivée  se  trouve  à  la  disposition  du  commission- 
naire^ dans  ses  magasins  ou  dans  un  dépôt  public^  et  ensuite 
le  cas  où  la  marchandise,  bien  qu'expédiée,  n'est  point  encore 
arrivée  à  sa  destination;  que^  dans  cette  seconde  hypothèse^ 
seule  applicable  à  l'espèce,  la  loi  subordonne  l'exercice  du 
privilège  à  la  seule  obligation  de  constater  Texpèdiiion  des 
marchandises-  par  un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voi- 
ture ;  qu'aucun  genre  de  preuve  ne  peut  suppléer  l'omission  de 
Tuoe  ou  de  l'autre  de  ces  deux  pièces,  mais  que  leur  représen« 
tation  satisfait  pleinement  au  vœu  de  la  loi,  qui  assimile  à  bon 
droit  le  cas  où  la  marchandise  expédiée  voyage  à  la  destination 
du  consignataire  et  celui  où  la  marchandise  ayant  atteint  le 
lieu  d'arrivée,   est  entrée  en  la  possessionde  celui  dont  elle 
garantit  les  avances;  que  l'article  93  n'exige,  ni  textuellement 
ni  virtuellement,  qu'avant  l'arrivée  des  marchandises  le  com- 
missionnaire ait  en  sa  possession  la  lettre  de  voiture  ou  le  coih 
naissement;  qu'on  ne  comprendrait  même  pas  le  motif  d'une 
telle  prescription;  que  la  remise  de  ces  pièces  au  commission* 
oaire  n'ajouterait  rien  à  son  droit,  rien  à  la  garantie  des  tiers  ; 
que  les  titres^qui  justifient  Pexpédition  ne  sauraient  avoir  plus 
de  force  dans  ses  mains  que  dans  celles  du  voiturier,  qui  les 
détient  pour  lui  et  a  mandat  de  les  lui  remettre;  que  le  légis- 
lateur, a  voulu  seulement,  dans  un  intérêt  facile  à  concevoir, 
régler  et  limiter  le  mode  de  preuve  de  l'envoi  de  la  mar^ 
chandise....» 

Le  privilège  existe  pour  des  avances  successiioeê  tant  que  ia 
marchandise  reste  consignée  et  quoique  les  premières  aient 
été  couvertes  (MM.  Troplong,  TVanlt^setneii/,  n'  2d6  et  Alauzet, 
n«  434).  —Il  a  été  jugé  ainsi  que  le  privilège  du  commission- 
naire subsiste  pour  toutes  les  avances  qu'il  fait  tant  que  dure 
la  consignation  (Douai,  5  janvier  1844,  D.,  Rép.^  v«Coinmt>f., 
n®  205)  :  a  Attendu,  a  dit  la  Cour,  que  la  loi  ne  limite  pas  le 
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privilège  Auk  «nAces  dpééiàle»  rftlutfve»  i  certaines  màrefaafi'' 
âhek,  Cùa\Wié  tWe  ne  le  llmHe'pàs  aux  Avances  primiltvement 
fédtèsr  éurcefi  inalrfîfiiKflseB;  (\\iè  tout,  au  oonirsirc,  sé  lie  èf' 
8ft  combine  d^hs  (ed  opérations  (fijli  interviennent  entre  le  com- 
ilïettant  ei  le  ecmmissionnalre,  de  telle  èorte  qu'une  avance 
couverte^  «^oit  d^nne  toanière  «ipëcialCf^  soit  par  le  rapprocbC'^ 
fiienf  des  élën^ents  du  compte  cou^nt^peut  être  utileroent  rem- 
ptaeëe  par  une  autre  avance  fiiilé  sur  les  marchandises  auisf 
longtemps  qae  la  consignation  subsiste.,   w 

11  suit  de  là  que  lé  commissionnaire  conserve  son  privilège 
aur  les  marchandises  dont  il  est  nanti,  quoiqu'il  se  koit  des- 
saisi d'une  partie  de  ces  matchândises.  Aitisî  si,  partiulte  d'une 
ftivendicaiion,  il  a  livré  quelques-uns  des  objeta  consignés,  il 
fiourrà  se  faire  payer  sur  ceux  qa*if  détient  encore  sabs  que  léiÊ 
s^^ndicâ  de  la  faillite  du  cdmmëttant  pnisaetit  lui  coritester  sott 
Uroit  de  préférence.  La  raison  en  edt  que  le  privilège  est  indt* 
vfeible,  qu'il  frappe  sur  toutes  les  marchandisea  poor  le  lout^ 
et  qu'un  créanclet*  peut,  sans  ftauAey  renoncer  à  une  partie  dé 
éféfi  garanties.  Il  est  bieti  vrai  que  les  créaaclera  pourront 
éprouver  un  préjudice  de  celte  reâiise,  malâ  cela  résulte  de  l« 
ffi^ce  dea  choses,  et  il  a  été  jugé  qn*en  une  telle  hypothèse  \eâ 
Créanciers  de  la  faillite  no  peuvent  réclamer  à  celui  qui  a  reprli 
par  revendication  une  part  deè  avancea  par  eux  rembooraéei 
ao  commissionnaire  (Arhiens,  6  juin  1838,  D.  R.^eo^f.y  n*  160). 
-^  Le  privilège  n'est  introduit,  en  effet,  qu'en  faveur  dti  créad^ 
cier,  et  non  au  profit  du  propriétaire  de  ta  marchandise. 

L'abandon  volontaire  que  fait  le  commissionnaire  d'une  pai*t{é 
4«  la  consignation  ne  le  prive  pas  davantage  du  bénéfice  de 
t'artide9S;  et  Ton  a  décidé  que  TacquieficêmeDt  donné  pa^ 
«n  commisaîonoaire  à  un  concordat  accordé  à  aoci  commettaitt 
06  fait  pas  diaparaitre  son  privilège  sur  la  partie  da  marohan» 
dises  dont  il  est  demeuré  nantie  maia  Beolemenl  sur  caliea  dent 
il  s'est  voloDtairenr)ent  dessaisi  (Bruxelles^  13  juin  1&1#,  eoi(.^ 
•*  161). 

As  surpios,  il  est  constant  que  lea  difficultés  qui  peuvent 
«^élever  aor  la  (k^rtèe  du  privilège  du  caromissîonnaîre  et  à 
raiaon  deaquelles  son  droit  pourrait  être  restreint  à  teHe  oo  telle 
marchandiae  ne  peuvent  aflTecter  ce  droit  qu'au  regard  des 
créanoiera  du  commettant.  Quanta  ce  deniiéf,  il  ne  serait cer* 
tainement  paa  recevable  à  critiquer  rirrèguMfitè  de  la  eonfiti^* 


PRiVILÉCSB   fiU   CÔMitlôdiONIlÀIRB.  l3i 

gDatfoû  ou  à  prèieûite  que  le  privilège  ne  porle  que  sur  une 
partie  (tes  iparchaDciises  données  par  lui  en  n^niissement.  C'e»| 
tiniquôment  dans  rintérôt  des  tiers  que  les  précautions  dofit 
nous  avons  donné  l'analyse  ont  été  édicléçs.  Et  il  a  été  jug^ 
que  Thérilier  béoéflciaire  est  lui-n)ême  non  recçvable  à  excipep 
èû  défaut  d*accompl{ssement  çiés  fomnalilés  légales  (Paris^ 
31  août  1839,  ^<^4-9  n*  1^9).  —  Cet  héritier  représente  |  eô 
effets  la  succession. 

Le  privilège  du  coiïimissionnaire  s^exerce  avant  tout  autre^ 
fl  primo  notamment  M  droit  du  vendeur  non  payé  qui  exerce 
la  revendication.  L'article  576  du  Code  de  commerce  porte  en 
effet  i  «  Pourront  être  revendiquées  les  marcbandises  expé- 
diées au  failli,  tant  que  la  tradition  D'en  aura  point  été  effectuée 
dans  ses  magasins  ou  dans  ceux  du  commissionnaire  chargé 
de  les  vendre  pour  le  compte  du  failli.  Néanmoins^  la  revendi- 
cation ne  sera  |f^  fec^vf^le  si,  i^v^i^^  l^i)*  acrivée,  les  mar* 
cbandises  ont  été  vendues  sans  fraude,  sur  factures  et  connais» 
8ement4  qu  lett^ea  d§  voi^ur^  aiguës  par  )'«3b|>édiM«ur4  Le  reven« 
diquant  sera  tenu  de  rembQuraer  k  la  iDài#e  les  à-compte  par  lui 
reçus^  ainsi  que  toutes  avances  faites  pour  fret  ou  voilure, 
commiisian,  assuranceë  eu  êUifeé  /^tfà,  €i  âê  payer  les  sommes 
qui  seraient  dues  pour  mêmes  causes.  »  —  Il  a  élé  jugé,  par 
application  de  cette  disposition,  Combinée  avec  l'ancien  arti- 
cle 577  et  l'article  576  acttrel  :  TQue  le  Cômn^rfssionnaire  qui 
a  fait  des  avc^pces  sur  de^  ipf|rchi^(id^$ed  non  payéc^s  par  son 
conimetiaot  qui  tombe  en  faillite  avaut  leur  arrivée  daaa  lea 
magasins  du  cqmmissionnairet  ne  peui  être  privé  de  son  priy 
vil^ge  par  la  revendication  du  vendeur  (Bruxelles,  13  nov.  181^^ 
D.  R.,  V"  Commise.,  n""  ^69;  —  Rquen,  18  juill.  1827,  eo4*^ 
n**  165);  —  T  Oue  lorsque  des  marohandises  expédiées  pour  le 
coaipte  d'un  tiers  à  un  commissionnaire  qu'il  a  chargé  de  lei 
recevoir  pour  tuij,  ont  donné  lieu  à  des  avances  de  la  part  de  e^ 
liera,  ce  dernier  doit  être  préféré  au  vendeur  non  payé  pour  ta 
montant  de  i^s  avances  (Rej.,  1*'  déc.  1840,  eoéL,  n®  ld8).  — r 
C'est,  au  surplus,  un  point  qui  est  hors  de  controverse  au^Br^ 
d'bui  (M.  Troplçng,  n-  JOl  et  102). 

Le  commissionnaire  remporte  aussi  sur  le  propriétaire  looa* 
tedr  (M.  Troplong,  n'  103,  qui  invoque  Bacquet,  Or.  iêjuêti^, 
cb.  21,  no'  284,  285,  et  Brodeau  sur  Paris,  art.  181,  n*  4}. 

S'il  est  de  principe  qu'en  matière  civite  les  privilèges  gêné-* 
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raux  remportent  sur  les  privilèges  spéciaux,  roôme  sur  celui da 
créancier  gagiste,  il  en  est  tout  autrement  en  droit  commercial. 
C'est  ce  qui  s'induit  des  dispositions  des  articles  546,  647  et 
548  du  Code  de  commerce  qui  considèrent  le  gagiste  comme 
ayant  un  droit  exclusif  sur  la  chose  pour  assurer  le  payement 
de  sa  créance.  C^est  aussi  l'opinion  de  MM.  Troplong,  n*  105; 

—  Delamarre  et  Lepoitvin,  t.  Il,  n°  391,  et  Puuget,  1. 1,  p.  396*- 

—  Il  est  bien  entendu,  toutefois,  que  si  des  frais  de  canserva^^ 
Éion  avaient  profité  au  commissionnaire  depuis  le  nantissement, 
ils  seraient  payés  par  préférence  au  commissionnaire;  il  ea 
serait  de  même  des  frais  de  justice  qui  lui  auraient  été  utiles» 

DOMENGET. 


LA  StPARATtON  DE  CORPS  RÉFORMÉE. 

Par  If.  Paul  Bbrn aki»,  docteatr  en  droit ,  procureur  impértal 

à  Chftteaa-Thierry  (Aisne). 

♦      DEUXlftHB    ABTICLB*. 
SECTION  III. 

Mesures  provisoires  relaUves  aux  biens. 

Dans  le  chapitre  relatif  aux  effets  de  la  séparation  de  corps, 
je  demanderai  que  la  séparation  de  biens  qui  en  est  le  résultat 
rëtroagisse  au  jour  de  la  demande  régulièrement  introduite  par 
un  exploit  d'ajournement,  mais  relativement  aux  époux  seule- 
ment, parce  que  les  tiers  n'ont  pas  été  avertis  par  une  publicité 
sufOsante.  Le  mari  aura  donc  un  double  caractère  :  vis-à-vis 
des  tiers  il  ne  sera  frappé  d'aucune  incapacité,  pourvu  qu'il 
n'y  ait  pas  concert  frauduleux  avec  eux;  mais  vîs-à-vis  de  sa 
femme  il  sera  déchu  du  droit  de  disposition,  ou  plutôt  son  droit 
sera  suspendu  dans  la  prévision  d*une  rétroactivité.  Il  ne  conser- 
vera qu'un  droit  d'administration. 

Pourquoi,  dira  t-on,  no  pas  astreindre  l'époux  demandeur  à 
di>nner  de  la  publicité  h  la  demande  en  séparation  de  corps 
comme  dans  celle  en  séparation  de  biens,  puisqu'on  doit  ar- 

^V,  tome  XVn,  page  Î60. 
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Hver  au  même  résultat?  On  éviterait  ainsi  les  embarras  inévi-- 
tables  d'une  situation  mixte.  — Je  comprends  que  la  loi  nou- 
velle puisse  adopter  un  système  plus  simple,  car  le  nôtre  est 
périlleux;  mais  il  a  l'avantage,  tout  en  sauvegardant  les  intérêts 
des  époux,  de  ne  pas  détruire  la  nature  toute  personnelle  de 
l'action  en  séparation  de  corps^  et  de  réserver  aux  époux  les 
chances  d'une  réconciliation  qu'une  publicité  plus  grande 
anéantirait  dans  la  plupart  des  cas.  Parcourons  les  mesures  con- 
servatoires. 

L'article  270  du  Code  Napoléon  autorisait  la  femme  qui  de- 
mandait le  divorce  à  faire  apposer  les  scellés  sur  les  effets  mo- 
biliers de  la  communauté.  Cette  faculté  doit  lui  être  laissée 
pendant  Tiustance  en  séparation  qui  Texpose  aux  dilapidations 
de  son  mari.  Hais  faut-il  livrer  arbitrairement  ce  droit  à  la 
femme  ou  le  régler  par  la  nécessité  d*une  autorisation  préa- 
lable? A  mon  avis,  c'est  là  une  mesure  de  défiance  qui  porte 
une  atteinte  trop  grave  aux  droits  du  mari  pour  la  laisser  à  la 
discrétion  de  la  femme,  qui  pourrait  la  faire  dégénérer  en  vexa- 
'  lion  quand  elle  serait  sans  utilité.  La  môme  faculté  doit  être 
donnée  au  mari  pour  le  cas  où  les  époux  étant  séparés  de  fait, 
ta  femme  voudrait  vendre  les  meubles  qui  garnissent  son  ap- 
partement. 

L'article  270  porte  que  le  mari  doit  représenter  les  choses 
inventoriées  ou  répondre  de  leur  valeur  comme  gardien  judi- 
ciaire. Mais  ce  n'est  pas  là  une  obligation  facultative;  la  vente 
à  des  tiers  l'exposerait  à  des  dommag<'S-inlerôis« 

Article  34.  Le  tribunal  pourra  accorder  en  tout  état  de  cause, 
à  partir  de  la  décision  qui  autorise  ou  suspend  (l'assignation)* 
la  faculté  à  chacun  des  époux  de  faire  apposer  les  acellés  suf 
les  efTt'ts  mobiliers  qui  répondent  de  leurs  droits.  Les  scelles  Le 
seront  levés  qu'en  faisant  inventaire  avec  prisée,  à  la  charge 
par  répoux  de  représenter  les  choses  inventoriées  ou  de  ré- 
pondre de  leur  valeur  comme  gardien  judiciaire,  sans  préjudice, 
dans  ce  cas,  des  dommages-intérêts. 

Aux  mots  effets  mobiliers  de  la  communauté^  j'ai  substitué 
une  expre.'ision  plus  générale,  parce  que  celle  mesure  peut  êlre 
utile  aussi  lorsque  les  époux  sont  manés  sous  le  régime  dotal 
et  ont  stipulé  une  société  d'acquêts,  et  surtout  lorsque  la  pro- 
priété des  nieubles  constitués  en  dot  n'a  pas  été  traijsférée  au 
mari.  Le  tribunal  appréciera  ropportunilc  de  la  mesure-,  car  si 
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le  mari  possédait  des  immeubles  pour  garantir  leur  valeur^  U 
serait  inutile  d'y  recourir. 

Lorsque  le  mari  n'est  pas  soTvabley  te  tribunal  doit  pouvoir 
ordonner  le  dépdt  à  la  caisse  des  consignations  des  sommes 
appartenant  à  la  communauté  ou  des  sommes  dotales.  Le  tri* 
bunai  doit  pouvoir  ordonner  aussi  le  séquestre  des  immeubtea. 
•—  Le  mari  détruit  un  immeuble  dotal^  dévaste  les  bois  :  s'il  oe 
possède  rien,  la  Fortune  de  la  fenime  aura  élé  fort  gratuitemeol 
Compromise,  bira-t-on  que  nous  altérons  trop  gravement  les 
droits  de  Tadministrateur  et  maître  de  la  communauté?  Mais 
ces  droits  soufiTriront  une  atteinte  bien  plus^  grave  lorsque  le 
tribunal  le  reconnaîtra  indigne  d'exercer  dans  leur  intégrité 
Vautorité  paternelle  et  ^autorité  maritale.  Si  dans  certains  cas 
Il  faut  soustraire  à  son  indignité  les  entants  et  la  Femme,  pour- 
tiuo\  serait-on  moins  prudent  pour  les  biens?  La  pudeur  des 
enfants,  l|t  vie  de  la  femme  sont  des  cbof^es  sacrées  saqsdoute^ 
mais  que  deviendront  la  femme  et  les  enfants  si  l'on  compromet 
leurs  biens?  On  peut  comparer  les  immeubleà  de  la  commu- 
nauté à  ceiix  d'tine  succession  que  des  héritiers  voudraient  Faire  ^ 
gérer  par  un  séquestre." 

Article  à5.  Lé  tribunal  ()ourra  aussi  autoriser  toutes  mesures 
conservatoires,  tetles  que  saisie-arrét,  dépôt  à  la  caisse  des 
consignations  des  sommes  appartenant  à  la  communauté  ou 
dotales,  séquestre  des  imnieumes,  etc. 

Les  actes  d'aliénation  consentis  par  le  mari  ne  pourront  être 
querellés  vis-à-vis  des  tiers  que  s*il  y  a  eu  fraude;  mais  dans  tous 
les  cas  la  Femme  sera  Fondée  à  se  plaindre  contre  son  mari, 
puisqu'il  a  outrepasse  les  limil^'s  d'une  simple  administration. 
La  loi  ne  peut  spécifier  ce  qui  constitue  la  vente  frauduleuse, 
tl  me  paraît  impossible  de  consiaérer  l'acquéreur  comme  étant 
de  mauvaise  Foi,  par  cela  seul  qu'il  aurait  été  instruit  de  la 
demande  en  séparation  de  corps,  surtout  si  le  mari  a  conservé 
dans  son  intégrité  l'administration  des  biens  (V.  contre, 
H.  MaesoUp.  178). 

Les  tiers  ne  doivent  pas  s^enricbir  au  détriment  de  la 
femme;  cependant  s'il  plaît  au  mari  de  faire  des  donations 
mobilières,  il  en  a  le  droit;  mais  tout  contrat  ii  titre  gratuit 
doit  être  réàolù  malgré  la  bonne  foi  du  donataire,  La  loi  sur 
Isa  falIlileÉ  ft  admis  le  mèYne  principe.  L'article  l45ijt  permet 
ih  mail  coiAniô  mftitrè  de  là  communauté  d'aliéner  à  titre  gra* 
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tmt  le»  biens  ccHbinunt  pour  rétabli sseneot  des  edianlSDésdu 
mariage.  Cette  donation  faite  pendant  Tinstanee  en  séparatioo 
ée  corps  oe  doit  pas  lier  la  femme,  parce  qu'elle  pevt  atoir 
pour  but  frauduieuK  de  i*  dépouiller.  Il  ne  faut  pas  que  fe 
mari  puisse  pendani  cette  période  «Dormaley  où  l'irrilaliep 
anDihile  les  bens  seritimeots»  appauvrir  la  femme  et  la  lais  i 
•er  sans  motifs  légitimes  dans  une  dépoBdance  dégradanle 
i  l'égard  de  ses  enfants*  La  eoroniunauté  va  Atr»  dissoute, 
il  ne  peut  dépendre  du  oaprioe  de  son  mari  de  lui  rafir  ee 
qu'elle  a  conquis  par  sa  eollaboration,  tandis  qa'une  liquida^ 
lion  prochaine  lui  iatsftera  la  disposition  de  ^  part  dans  ta 
oommunauté.  Admettre  le  principe  contraire  serait  donner  an 
mari  le  droit  de  faire  des  libéralités  aveo  le  bien  d'autrui.  Dans 
Pintérét  même  d'une  réconciliation^  il  ne  faut  pas  imposer  à 
ia  femme  un  acte  fait  sans  sa  fterticipation.  Il  est  possible  qne 
dans  la  situation  nouvelle  que  va  lui  faire  la  séparation  de  corps, 
toutes  ses  ressourees  lui  soient  nécessaires  \  qiielie  i^e  soit  la 
vérité  èur  les  sentiments  de  la  nière^  laissons  à  aon  dFeotion  le 
soin  de  conrigt>r  ce  que  la  haine  de  l'époux  a  inspiré^  et  Teo- 
fant  obtiendra  plus  ainsi  que  de  la  contrainte  légale. 

Article  96.  A  dater  de  TautoriBation  d'assigner  on  de  In 
suspension  émanée  du  tribunal,  le  tnari  conserve  vis*è-vift  des 
tiers  les  droits  que  lui  conserve  l'articlo  1421  du  Cade  Napo- 
léon; mais  vfs-à-vis  de  la  femme  il  n'est  qu'administrateur. 
En  conséquence  il  pourra  être  rechorché  pour  les  acAea  de 
disposition  qu'il  aura  consentis  si  lé  séparation  de  eorps  est 
prononcée. 

Article  37.  Les  aliénations  à  titre  gratuit  des  effets  de  la 
eomoittQauié  seraient  résolues  dans  l'intérêt  de  ia  femme.  Quant 
aux  obligations  contractées  par  le  nuiri  à  la  charge  de  la  eom- 
munauté  et  aux  aliénations  de  moubles  ou  d'immeubles  qui  en 
dépendent,  elles  seront  déclarées  nulles  s'il  est  protlvé  qu'elles 
ont  été  contractées  ou  faites  en  fraude  des  droits  de  la  femme. 

U  «st  inutile  de  dire  que  les  décisions  émaoéee  du  tribunal 
mmi  soumises  à  la  voie  de  l'appel. 

SECTION  IV. 

De  rtiutraction. 

Article  384  La  eanse  sera  instruite  et  jugée  de  la  ttiéme  nm- 
BÎèM  4tte  tonte  autre  notion  etvile^  sauf  \m  exceptions  eemprfdës 
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dans  les  articles  solvants.  Le  ministère  public  sera  enfteAdù  à 
peine  de  nullité. 

11  faut  se  référer  au  droit  commun  de  la  procédure;  remar- 
quons toutefois  que  certains  moyens  d'instruction  ne  peuvent 
pas  être  admis  dans  l'instance  en  sépnration  de  corps.  Ainsi 
Taveu  du  défendeur  ne  peut  être  accepté  à  lui  seul  comme  une 
preuve  légale,  parce  qu'il  pourrait  dissimuler  un  consentement 
mutuel.  On  admet  en  doctrine  qu'il  en  est  de  même  pour  le 
serment  décisoire  et  pour  le  serment  supplëtoire,  parce  qu'ils 
constituent  une  transaction  entre  les  parties  qui  les  rend  juges 
du  procès,  et  qued*ailleurs  l'article  1358  créé  pour  donner  une 
solution  aux  questions  pécuniaires  ne  doit  être  appliqué  aux 
questions  d'ëtat  qu*avec  la  plus  grande  circonspection. 

Ce  principe  doit  être  adopté  par  la  loi  notivelie,  mais  j'en 
repousse  Kapptication  que  M.  Massol  en  fait  à  la  preuve  de  la 
réconciliation.  Pourquoi  les  niagislrals  ne  permettraient-ils  pas 
de  déférer  le  serment,  lorsque  le  défendeur  oppose  une  fin  de 
non-recevoir  tirée  d'une  réconciliation  accomplie  sans  témoins? 
On  ne  livre  à  la  conscience  du  demandeur  que  le  moyen  Consi- 
déré comme  le  plus  favorable  au  maintien  de  la  bonne  harmo- 
nie entre  les  époux.  (On  trouve  dans  ce  sens  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Trêves,  du  28  mai  1813.) 

Les  magistrats  pourraient  aussi  permettre  l'interrogatoire  sur 
faits  et  articles.  En  cas  de  dénégation,  on  peut  trouver  des  pré- 
somptions dans  les  contradictions  du  conjoint  interpellé. 

Les  enquêtes  doivent  être  faites  comme  en  matière  ordinaire 
et  suivant  les  formes  de  droit  commun.  Nous  n'avons  qu'à  nous 
approprier,  comme  l'a  fait  le  projet  de  loi  de  1816,  une  excep- 
tion établie  pour  le  divorce  par  l'article  2ôl  du  Code  Napoléon 
et  que  la  jurisprudence  a  toujours  appliquée  à  la  séparation  de 
corps. 

Article  39.  S'il  y  a  lieu  à  preuve  par  témoins,  les  parents 
des  parties,  à  l'exception  de  leurs  enfants  et  descendants,  ne 
sont  pas  reprochables  à  raison  de  la  parenté,  non  plus  que  les 
domestiques  pour  la  domesticité,  soos  la  réserve  au  tribunal 
d'avoir  tel  égard  que  de  raison  aux  dispositions  des  parents  et 
domestiques. 

Sous  la  dénomination  générale  d'en/an^5,  nous  comprenons 
les  enfants  naturels  et  adoptifs,  aussi  bien  que  les  enfants 
adultérins  et  incestueux.  La  même  prohibition  doit  s'étendre 
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HQX  <^tifaDt8  d'uD  premier  lit.  (Il  faut  repousser  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Reonea  du  22  janvier  1840,  en  sens  contraire.) 

D'ailleurs  celte  exception  doit  être  restreinte  dans  ses  limites, 
et  on  ne  saurait  admettre  d'autres  parents  contre  lesquels  s'élè- 
veraient de  justes  causes  de  reproches  prévus  par  la  loi  civile. 
(Cassation,  8  juillet  1813  ;  Demolombe^  p.  .583.) 

Le  projet  de  1816  avait  introduit  une  innovation  qui  nous  pa* 
ralirait  regrettable  $  je  cite  les  motifs  du  rapport  afin  que  leur 
faiblesse  soit  mieur  appréciée  :  «  Rt^lativement  aux  jugements, 
«  il  y  a  dans  le  projet  une  amélioration  importante,  c'est  la 
«  faculté  qui  est  laissée  aux  tribunaux  de  les  rendre  à  huis  clos, 
«  toutes  les  fois  qu'ils  le  ju&^eront  convenable  ou  croiront  devoir 
«  l'ordonner.  — >  On  avait  proposé  la  même  mesure  dans  la 
•  discussion  des  articles  du  Code  lorsqu'on  s'occupait  de  sa 
«  rédaction;  on  voulait  même  que  toute  la  procédure  en  sépa* 
«  ration  fut  secrète;  mais  cette  opinion  ne  fut  pas  adoptée,  et 
«  on  laissa  à  ce  genre  d'action  la  même  publicité  qu'à  toutes 
«  les  autres.  Cependant  il  y  a  une  grande  différence  dans  'es 
«  résultats  :  la  publicité  des  jugements  ordinaires  n'a  aucun 
m  danger,  mais  les  jugenjents  en  séparation  peuvent  en  avoir. 
«  Les  discussions  qui  précèdent  ces  jugements  peuvent  amener 
«  des  révélations  affligeantes  pour  les  familles;  le  public  peut 
«  se  porter  en  foule  à  des  audiences  où  il  a  l'espérance  de  nourrir 
«  sa  malignité;  ces  audiences  peuvent  être  tumultueuses;  les  . 
«  débats  peuvent  dégénérer  en  scandale,  et  dans  l'iniérôt  des 
«  époux  eux-mêmes,  de  leurs  enfants,  de  leur  famille,  c'est  ce 
«  scandale  qu'il  faut  éviter.  Il  est  donc  prudent  d'avoir  aban- 
«  donné  au  discernement  des  juges  l'appréciation  des  circon- 
«  stances  dans  lesquelles  les  jugeipents  pourraient  être  rendus 
«  à  huis  clos,  et  de  celles  dans  lesquelles  on  pourrait  les  rendre 
«  publics.  »  (Locré,  t.  V,  p.  556.) 

Four  être  logique,  il  faudrait  aussi  rendre  la  procédure  se- 
crète. Mais  on  ne  pourra  jamais  faire  que  deux  époux  se  sé- 
parent sans  que  la  société  connaisse  leurs  discussions.  Ils 
n'ont  qu'un  moyen  pour  arriver  à  ce  résultat,  c'est  la  séparation 
de  fait.  Quant  à  la  publicité,  c'est  la  garantie  de  la  justice;  une 
seule  exception  pourrait  y  être  faites  elle  est  relative  aux  débats. 
Sans  doute  les  époux  sont  dignes  d'intérêt,  mais  c'est  là  une 
considération  accessoire  à  côté  de  la  nécessité  de  ne  pas  mul- 
tiplier les  séparations.   Le  scandale  n'est  pas  dans  la  sentence 
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méditée  dans  toute»  t&es  dispostiions  cooiBid  dao«  IO110  lea  termefl 
qu'elle  coolieut;  il  n'est  pas  davantage  dans  la  lecture  soleûr 
nelle  qui  en  est  faite  à  Taudieuce  au  milieu  du  reeueillemeat  de 
raudiioire.  Là  est  la  leçon  de  moralité  donnée  au  peuple^  car 
c'est  la  conclusion  du  drame  affligeant  des  discussions  ou  des 
dérèglements  de  hi  vie  privée.  Là  est  l'exemple  salutaire  qui 
amène  les  époux  à  faire  un  retour  sur  eux-mêmes  et  leur  inspire 
l'effroi  de  se  donner  en  spectacle.  La  séparation  est  nn  mal 
assez  grand,  nous  en  ferions  un  encouragement  aux  ou4rages9 
aux  viulencQS»  à  la  corruption^  si  les  époux  pouvaient  en  in- 
voquer le  bénéfice  sans  étaler  leurs  plaies  en  public.  L'orgueil 
est  le  sentiment  le  plus  vivacc  chez  Thonimè^  c*est  lui  qu'il  faut 
cb&lier;  capituler  avftc  Torgueil^c'esl  perdre  le  sceptre  législatif. 

Comment  d'ailleurs  le  jugement  pourrait-il  rester  secret?  Le 
public  serait  d*auiant  plus  ardent  à  le  connaître  qu'on  le  lui 
cacherait;  les  hommes  d'affaires  commettraient  des  indiscré- 
tions qu'on  dénaturerait;  les  malins  amplifieraient;  les  cyniques 
reproduiraient  en  termes  orduriers  les  expressions  décentes  et 
réservées  du  jugement.  Pour  sauver  les  enfants  du  scandale  on 
les  couvrirait  de  boue!  Obscur  ouvrieri  je  retranche  d'un  trait 
une  innovation  dont  se  montraient  fiers  les  législateurs  de  1816! 
Mais  quelle  que  soit  ma  témérité,  ma  maitt  ne  tremble  paSf  car 
j'ai  la  conviction  profonde  que  le  jugement  à  buis  clos  n'aurait 
^  que  des  résultats  funestes,  tout  en  violant  nos  {ois  les  plus  sa- 
crées. 

La  loi  ne  doit  pas  créer  de  règle  spéciale  pouf  l'appel  1  le  délai 
pour  les  jugements  soit  interlocutoires,  soit  définilib  sera, 
comme  daua  les  coiitestalions  ordinaires,  de  trois  mois. 

Une  solution  qui  pourrai^  présenter  quelques  embarras  est 
celle  qui  a  été  donnée  par  la  doctrine  et  la  jurisprodence  au 
sujet  du  désistement  en  matière  de  séparation  de  corps.  On  est 
d'accord  sur  ce  point  que  racquiescehient  ou  le  dcsist^meiti  du 
demandeur  seraient  valables,  la  renonciation  à  son  action  étant 
toujours  accueillie  favorablement;  mais  on  prétetid  que  i'ae- 
quiescement  aif  jugement  ou  le  désistement  d'un  appel  déjà 
formé  par  le  défendeur  seraient  contraires  à  la  prohibition  de 
toute  sé|)aralion  volontaire. 

Je  comprends  qu'on  ne  permette  pas  à  l'époux  défendeur 
d'acquiescer  au  jugement  qui  le  condamne,  parce  que  sa  lifa^lë 
doit  être  entièro  pendant  le  délai  d'appel  ponr  hire  modifier 
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Boe  ffitontiof)  aRonnaid4  coairaire  au  to9u  de  la  nature,  daog^ 
relise  pour  la  aociélé.  Mais  en  quoi  l'appel  peut-ii  me  lier 
lorsque  je  l'aurai  formé  dans  un  mouvemeot  de  colère?  J'ai 
d'abord  voulu  déférer  cette  sentence  aux  juges  supérieurs;  pluB 
tard  j'ai  lu  attentivement  le  jugement,  j'ai  conféré  les  témoi- 
gnages entre  eux,  je  les  ai  trouvés  sincères,  et  cette  sentence 
qui  m^  frappe,  je  suis  obli^  de  la  reconnaiira  souverainement 
équitable  ;  mes  conseils  affirment  que  l'appel  sera  mis  à  néant^ 
pe  serait-ce  pas  violer  ma  liberté  que  de  me  contraindre  au- 
jourd'hui à  subir  devant  la  Cour  de  nouvelles  humilialionâ,  à 
exposer  des  frais  inutiles  pour  obtenir  une  conûrntaiion  pure 
et  simple?  —  En  annulant  toute  renonciation  anticipée,  la  loi 
3urveille  suffisamment  la  sincérité  des  époux.  Je  n'admettrais 
pas  que  le  désistement  pût  êiré  accepté  expressément  par  le 
demandeur  avant  l'expiration  du  délai  d'appel;  le  défendeur 
pourra  se  prévaloir  de  son  appel  malgré  tout  désistement^  il  faut 
proscrire  en  un  mot  le  désistemeni  qui  constUuerait  une  renon- 
cîo/îon  d  la  faculté  de  Pappel,  tant  que  les  délais  ne  sont  pas 
expirés,  parce  qu'il  s'identifie  avec  l'acquiescement  exprès  au 
jugement;  mais  il  me  semble  injuste  de  forcer  le  défendeur  à 
donner  suite  à  un  appel  qu'il  reconnaît  téméraire.  (L'opinion 
contraire  est  sanctionnée  cependant  par  d'imposantes  auto- 
rités.) 

Article  40.  he  défendeur  pourra  poursuivre  l'instance  e)^ 
appel,  malgré  son  désistement.  Cet  acte  ne  produira  d'effet  que 
par  l'expiration  des  délais  d'appel,  sans  qu'il  y  ait  eu  poursuite 
ultérieure. 

D'après  le  droit  commun,  le  jugement  par  défaut  rendu  contre 
une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué  peut  être  attaqué  par  la  voie  de 
l'opposition  jusqu'à  l'exécution  du  jugement.  Le  délai  do  l'ap- 
pel ne  court  que  du  jour  où  l'opposition  n'est  plus  recevable. 
L'article  17  du  projet  de  loi  de  1816  me  paraît  avoir  dérogé  a 
cette  règle  générale  en  établissant  que  l'appel  du  jugement  de 
séparation  rendu  par  défaut  ne  serait  recevable  que  pendant 
trois  mois  à  partir  du  jour  de  la  signification  à  partie  ou  domi- 
cile. J'ai  eu  quelque  peine  à  comprendre  les  motifs  d'une  ex- 
ception défavorable  au  défendeur  défaillant  en  ce  qu'elle  sup- 
prime une  des  garanties  que  donne  la  loi  commune.  La  seule 
explication  que  j'aie  pu  trouver,  l'exposé  des  motifs  étant  silen- 
cieux sur  ce  point,  c'est  que  les  rédacteurs  avaient  copié  un 
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peu  légèrement  l'article  263  du  Code  Napoléon,  relatif  au  di- 
vorce. En  effet  à  l'époque  où  le  Gode  était  promulgué,  les  an- 
ciennes lois  de  ta  procédure  étaient  encore  en  vigueur,  et  on 
sait  que  les  jugements  par  défaut,  comme  toutes  les  autres 
décisions  judiciaires,  avaient  une  durée  de  trente  ans  et  ne  se 
prescrivaient  par  suite  que  parce  laps  de  temps.  La  péremption 
spéciale  qui  a  été  établie  par  le  Code  de  procédure  n'était  en 
usage  que  devant  les  tribunaux  de  commerce.  Les  législateurs 
du  divorce  voulurent  prévenir  les  abus  qui  seraient  résultés 
d'une  semb'able  législation,  et  ils  établirent  un  délai  à  partir 
duquel  Pappel  ne  serait  plus  recevabte  contre  les  jugements  par 
défaut;  cela  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État  (Locré, 
t.  V,  p.  269).  Il  faut  donc  repousser  cet  article,  qui  pourrait 
donner  lieu  à  de  graves  embarras. 

Article  41.  On  suivra,  pour  l'appel  des  jugements  interlo- 
cutoires et  définitifs  rendus  contradictoirement  ou  par  défaut, 
les  règles  du  Code  de  procédure. 

C'est  avec  raison  que  les  rédacteurs  du  projet  de  loi  de  1816 
ont  adopté  l'ariicle  263  du  Code  Napoléon,  en  ce  qu'il  déclare 
le  pourvoi  en  cassation  suspensif  pour  tous  les  jugements  de 
divorce.  On  opposera  peut-être  à  cette  innovation,  qui  est  une 
exception  à  un  principe  général,  qu'elle  serait  plus  utilement 
appliquée  aux  questions  d'étal  et  surtout  aux  nullités  de  ma- 
tiage;  mais  ici  nous  n'avons  pas  à  nous  préoccuper  des  amé- 
liorations dont  les  autres  parties  de  la  législation  seraient 
susceptibles.  De  ce  que  des  réformes  seraient  nécessaires  ail- 
leurs, on  ne  saurait  nier  que.l'intér6t  des  époux  exige  qu'on  ne 
les  sépare  point  tant  qu'il  n'aura  pas  été  statué  sur  les  moyens 
tirés  de  la  violation  de  la  loi.  Sans  doute  les  effets  de  la  sépa- 
ration ne  seraient  pas  irréparables  comme  l'étaient  ceux  d'un 
jugement  qui  admettait  le  divorce,  mais  il  n'en  résulte  pas 
moins  des  dangers  réels  pour  les  époux  et  pour  la  société. 
Qu'on  n'oublie  pas  que  les  droits  de  l'autorité  maritale  et  pa- 
ternelle vont  recevoir  un  échec  et  que  la  séparation  sanctionnée 
par  le  fait  deviendra  peut-être  le  plus  grand  obstacle  à  la  récon- 
ciliation des  époux.  Qu'importera  après  un  an  ou  doux  l'arrêt 
qui  casse  la  séparation  de  corps,  si  les  droits  ont  reçu  une 
atteinte,  si  les  intérêts  ont  été  divisés,  si  les  cœurs  so  sont 
éloignés  sans  retour,  si  l'habitude  enfin  de  la  séparation  la  rendu 
1rs  époux  étrangers  Pun  à  l'antre. 
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llaîg  il  serait  à  désirer  que  pour  prévenir  les  ÏDConvénients 
de  l'effet  suspensif  du  pourvoi,  on  prît  des  mesures  pour  accé- 
lérer le  jugement  des  affaires  de  séparation  portées  devant  la 
Cour  suprême. 

Article  42.  S'il  y  a  pourvoi  en  cassation^  ce  pourvoi  aura  effet 
suspensif;  il  sera  jugé  d'urgence. 

CHAPITRE  IV. 

DES  FINS  DE  MOR-REGEYOIR  CONTEE  L'aCTION  EN  SI^PÀIUTION  DE  COftPS. 

L'article  272  du  Code  Napoléon  admettait  la  réconciliation 
comme  fln  de  non-recevoir  contre  Taction  en  divorce,  et  il  a 
été  toujours  appliqué  sans  controverse  à  la  demande  en  sépa- 
ration. 

La  réconciliation  ne  peut  effacer  que  les  griefs  dont  l'époux 
offensé  avait  connaissance,  parce  qu'elle  ne  peut  exister  que 
par  la  volonté  d'abandonner  un  droit. 

L'époux  qui  oppose  les  faits  de  réconciliation  doit  les  prouver 
par  témoins,  par  écrit,  par  Tinterrogatoire  sur  faits  et  articles 
et  même  par  le  serment  décisoire. 

La  réconciliation  fait  obstacle  à  toute  demande  en  séparation 
de  corps.  Il  faut  repousser  l'opinion  de  quelques  jurisconsultes 
et  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  8  février  1841,  suivant 
laquelle  cette  fln  de  non  recevoir  ne  serait  pas  proposable  si  la 
demande  était  fondée  sur  la  condamnation  de  l'un  des  époux  à 
une  peine  infamante;  on  objecte  que  l'époux  n'a  pu  pardonner 
des  torts  qui  ne  le  blessaient  pas  personnellement.  N'appelez 
pas  l'oubli  de  la  flétrissure  réconciliaUon,  mais  renonciation^ 
et  cet  argument  purement  grammatical  tombera.  Il  y  aurait  plus 
d'immoralité  à  méconnaître  cette  renonciation,  précisément 
parce  que  la  cause  de  la  condamnation  est  étrangère  à  l'époux  de- 
mandeur. La  loi  suppose  qu'il  serait  cruel  pour  lui  de  vivre  avec 
un  êire  dégradé  par  un  crime,  déshonoré  par  la  justice  de  son 
pajs;  mais  s'il  renonce  à  ce  droit,  si  plus  magnanime  que  la  loi 
et  les  hommes  il  trouve  dans  les  inspirations  de  son  cœur,  dans 
les  souvenirs  d'une  affection  heureuse,  hs  élans  de  la  pitié  et 
du  pardon,  pourquoi  ravir  à  son  conjoint  le  bénéfice  de  cette 
générosité?  Pourquoi  permettre  de  rétracter  sans  motifs  sérieux 
une  réconciliation  d'autant  plus  sincère  qu'elle  est  intervenue 
à  une  époquQ  où  le  crime  était  plus  récent  et  oii  la  flétrissure 


(fa  condamné  devait  caaser  une  dôa!eor  plaâ  vive  à  0ot[  cofiH 
joint? 

L'appréciatîort  des  faits  d'où  l'on  veut  faire  résuttep  la  renoQ- 
cialion  sera  délicate,  si  elle  a  été  tacite;  les  magistrats  doivent 
tenir  compte  de  mille  circonstances  quM  est  impof;£Lit)!e  d'ëûa- 
mérer.  M.  Demotombe  prévoit  plusieurs  hypothèses,  et  dans 
toutes  il  arrive  à  cette  conclusion  qu'on  ne  peut  d  prion  donner 
une  solution  absolue.  Aussi  n*en  formulons-nous  aucune  en  ar- 
ticle» de  loi. 

Y  a-l-il  un  délai  quelconque  dans  lequel  la  séparation  ^e 
corps  doive  être  demandée,  afin  que  les  faits  ne  soient  pas 
atteints  par  la  prescription?  J'ai  résolu  implicitement  cettQ 
question  en  rejetant  les  prescriptions  annale  et  triennale  (^ue 
quelques  jurisconsultes  ont  voulu  faire  prévaloir,  sanç  teqir 
compte  de  la  distinction  quMi  faut  faire  entre  la  séparation  4^ 
corps  et  une  simple  action  en  dommages-intérêts. 

L'oiïense  qui  a  motivé  Pirrit^tionde  Tnn  des  époux  peutêtr& 
tellement  grave,  que  jamais  elle  n'ait  été  pardoilnée.  Je  suppose 
que  pour  sauver  son  nom  et  ses  enfants  du  scandale  un  piari 
ait  chassé  la  femme  adultère,  celle-ci  pourrait-elle  après  yû 
délai  quelconque,  de  trente  ans  par  exemple,  réclamer  sa  ptâce 
au  foyer  qu'elle  a  souillé^  et  demander  la  considération  au0  4 
répouse  fidèle?  Le  refus  du  mari  pourrait-il  servir  de  texte  4 
une  demande  en  séparation  de  corps?  —  Lie  délit  d'adultère  est 
couvert  par  la  prescription,  mais  l'outrage  et  le  déshonneur  ne 
se  prescrivent  jamais.  Il  s'agit  en  effet  non  d'une  déchéance  pé- 
cuniaire, mais  de  l'obligation  de  la  vie  comniune,  c'est-à-dirô 
d'un  supplice,  si  la  haine  divise  les  époux.  L'éloignement  eflt 
la  plus  énergique  protestation  contre  une  prescription  quel- 
conque. 

II  n'y  a  aucun  danger  de  perpétuer  l*actioo  nf  do  sur- 
prendre répoux  coupable,  car  outre  que  la  preuve  defvra  être 
faite  contre  lui,  le  tribunal  recherchera  sMI  n'y  a  pas  eu  récon- 
ciliaiion  ou  si  le  long  silence  des  époux  ne  constitue  pas  uqe 
réconciliation.  Liberté  complète  d'appréciaiion,  telle  doit  être 
encore  la  règle  des  magistrats. 

Si  après  la  réconciliation,  il  survient  de  nouvelle  causes  dé 
séparation,  celles-ci  font  revivre  les  anciennes.  Ce  sont  léd 
principes  de  l'ancienne  et  de  la  nouvelle  jurisprudence  aoe 
nous  adoptons  complètement^  parce  qu'ils  sont  fort  sage^t 
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Il  tàtii  admelire  aussi  que  Képcmx  qui  aurait  échoué  daua  sa 
demande  pahce  que  les  griefs  qu'il  articulait  nVtaient  pas  assez 
graves  pourrait,  6i  son  conjoint  se  rendait  coupable  de  non- 
veaut  torts,  reproduire  les  faits  anciens  pour  obtenir  la  téph^ 
ration.  Isoiés,  ces  faits  ne  pouvaient  entraîner  la  séparation  ; 
mais  réunis  à  de  nouveaux,  ils  peuvent  leur  emprunter  ou  leur 
prêter  un  caractère  de  gravité  plus  grand.  —  Je  pense  même 
que  le  deoiandenr  pourrait  invoquer  dans  cette  nouvelle  in« 
stance  des  faits  qu'il  n'avait  pas  articulé  dans  sa  première 
requête.  L'intérêt  de  ses  enfants  avait  exigé  qnMI  ne  divulguât 
pas  certains  actes  honteux;  peut-être  les  avait-il  pardonnes; 
mais  puisque  de  nouvelles  oiTenses  effacent  la  renonciation,  il 
faut  lui  permettre  d'énumérer  les  preuves  de  Tingratitude  de 
son  conjoint  et  de  sa  propre  longanimité. 

Tai  repoussé  déjà  comme  fin  de  non-recevoir  la  réciprocité 
des  torts  des  époux  et  celle  qui  résulterait  d'une  manière  ab^ 
aolue  de  la  condamnation  de  tous  deux,  laissant  aux  magistrats 
rappréeîation  de  leur  immoralité. 

On  doit  repousser  aussi  la  do  de  non-recevoir  que  M.  VsKeillé 
vent  tirer  d'une  poursuite  eorrectionnelle  pour  délit  d'adultère; 
car,  loin  de  pardonner,  le  mari  demande  à  la  loi  une  répression 
pénale,  immédiate,  sans  attendre  celle  qu'une  juridiction  ex* 
eeptionnelle  peut  prononcer.  C'est  d'ailleurs  un  moyen  fort 
simple  aussi  d'obtenir  la  séparation  de  corps. 

La  séparation  de  biens,  que  la  femme  aurait  obtenue  pour 
sauvegarder  ses  intérêts  pécuniaires,  ne  doit  pas  faire  obstacle 
à  une  demande  en  séparation  de  corpB  pour  des  griefs  anté* 
rieurs  et  connus  à  cette  époque,  quoique  i^ancienne  jurispru- 
dence ait  sanctionné  l'opinion  contraire.  —  Si  la  dot  est  en 
péril  )  la  femme  est  sûre  de  la  protéger  par  la  séparation  de 
bietlB,  tandis  qu'elle  n'est  pas  certaine  de  faire  triompher  sa 
demande  en  séparation  de  corps.  Elle  peut,  d'ailleurs,  n'avoir 
pas  réuni  encore  les  preuves  des  torts  qu'elle  impute  à  son 
mari  pour  les  préciser  daus  sa  requête. 

Nous  avons  dit  que  tes  faite  do  réconciliation  seraient  pr0* 
posables  môme  en  appel,  à  cause  de  la  faveur  avec  laquelle  la 
loi  doit  accueillir  la  réunion  des  époux.  On  doit  supposer  que 
le  défendeur  n'a  différé  de  se  prévaloir  des  faits  de  réconcilia- 
tion qu'il  invoque  en  appd,  que  parce  qu'il  n'avait  pu  s'en 
procurer  la  preuve. 
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J'ai  dit  accessoirement  à  une  autre  question  que  la  péremp- 
tion d'instance  devait  éteindre  en  matière  de  séparation^  non* 
seulement  rajournement  et  tous  les  actes  de  procédure  qui 
l'ont  suivi,  mais  encore  les  tentatives  de  conciliation  faites  par 
les  maf;istrats  dans  une  instruction  préliminaire.  Ce  point  de 
droit  étant  contesté  pa  ce  qu'il  ferait  exception  aux  règles 
générales  de  la  péremption ,  un  article  spécial  sera  nécessaire 
pour  le  soustraire  à  la  controverse.  La  loi  doit  supposer  que 
les  magistrats  parviendront  à  concilier  les  époux  qui  ont  aban- 
donné leur  procès  pendant  trois  années. 

Il  est  inutile  de  dire  que  les  époux  qui  auraient  fait  cesser 
par  leur  réunion  les  effets  d'un  jugement  qui  les  séparait, 
pourraient  former  une  nouvelle  demande  s'ils  avaient  des 
griefs  nouveaux,  quelles  que  soient,  d'ailleurs,  les  formalités 
exigées  par  la  loi  nouvelle  relativement  à  la  preuve  de  leur 
réunion. 

Article  43.  L'action  en  séparation  de  corps  sera  éteinte  par 
la  réconciliation  des  époux  survenue  soit  depuis  les  causes  de 
la  séparation^  soit  depuis  la  demande. 

La  preuve  de  la  réconciliation  sera  proposable  même  en  appeL 

Article  44.  Le  demandeur  pourra  néanmoins  intenter  une 
nouvelle  action  pour  des  faits  survenus  depuis  la  réconcilia- 
tion, et  alors  faire  usage  des  anciens  pour  appuyer  la  nouvelle 
demande. 

Les  faits  qui  n'avaient  pas  été  jugés  assez  graves  poer  en- 
traîner la  séparation  pourront  aussi  être  joints  à  de  nouveaux 
griefs  si  une^econde  demande  est  formée. 

Article  45.  Si  le  demandeur  en  séparation  nie  qu*il  y  ait  eu 
réconciliation ,  le  défendeur  on  fera  la  preuve  soit  par  écrit 
soit  par  témoins ,  conformément  aux  règles  du  chapitre  3.  Le 
tribunal  pourra  admettre  le  défendeur  à  déférer  le  serment 
décisoire,  ou  recourir  lui-même  au  serment  supplétif. 

Article  46.  La  prescription,  la  demande  en  séparation  de 
biens  faite  par  la  femme,  ou  des  poursuites  correctionnelles 
sur  la  plainte  du  demandeur  ou  à  sa  requête,  ne  seront  pas 
considérées  comme  des  Ans  de  non-recevoir  contre  la  demande 
en  séparation  de  corps. 

Ariicie  47.  La  péremption  d'instance  anéantira  tous  les 
actes  de  procédure  qui  ont  précédé  rajournement  suivant  les 
prescriptions  du  chapitre  3. 
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CHAPITRE  V. 

DES  EFFETS  DE  LA  S1&PARATI0N  DE  CORPS. 

L*effet  priDcipal  de  la  séparation  de  corps  esl  de  permettre 
aux  époux  d'avoir  une  habitation  séparée.  Tous  les  autres 
effets  que  produit  la  séparation  ne  sont  que  la  conséquence  de 
celui-là^  à  l'exception,  toutefois,  de  certaines  déchéances  que 
la  loi  doit  prononcer  à  titre  de  peine  contre  l'époux  coupable. 
•  Examinons  les  effets  de  la  séparation  de  corps  sous  trois 
points  de  vue,  relativement  1*  aux  rapports  personnels  des 
époux,  ^'  à  leurs  rapports  avec  leurs  enfants,  3*  aux  conven*^ 
tiens  matrimoniales  et  à  tous  leurs  intérêts  pécuniaires. 

SECTION  !••.      . 

Effets  de  la  séparation  de  corps  relatlTement  aox  rapports  personnels 

des  épOQX. 

«  Lorsque  la  séparation  d'habitation  a  été  prononcée,  dit 
-  Polhicr,  par  un  jugement  dont  il  n'y  a  pas  d'appel,  ou  lorsque 
«  sur  rappel  le  jugement  a  été  confirmé,  l'effet  de  cette  sépa- 
«  ration  est  que  la  femme  est  par  là  déchargée  de  Tobligation 

•  qu'elle  avait  contractée  par  le  mariage,  de  demeurer  avec  son 
«  mari  et  de  lui  rendre  le  devoir  conjugal.  Elle  a  le  droit  en 

•  conséquence  de  s'établir  où  elle  voudra  un  autre  domicile 
«  que  celui  de  son  mari.  » 

Faut-il  changer  la  loi  actuelle  sur  ce  point,  entn^ver  la  liberté 
de  Ih  femme  qui  est  complète ,  sauf  le  cas  où  elle  aurait  des 
enfants  et  où  elle  ne  pourrait  les  emmener  en  pays  étranger 
pour  les  soustraire  à  sa  tendresse  et  à  la  surveillance  de  leur 
père  ?  Il  est  diiticile  sur  ce  point  de  faire  mieux  que  tes  anciens; 
on  ne  pourrait  organiser  une  surveillance  utile  sans  soumettre 
la  femme  à  un  système  d'inquisition  qui  répugnerait  à  nos 
mœurs;  mieux  vaut  la  liberté  sans  limites  que  l'arbitraire.  — 
Pourquoi,  dira-l-on,  ne  pas  imposer  à  la  femme  la  résidence 
chez  ses  père  et  mère  ou  chez  une  parente?  Chaînes  inutiles. 
Si  la  femme  est  vertueuse,  elle  se  réfugiera  elle*méme,  sans 
injonction  do  la  justice,  dans  cet  asile  naturel;  mais  si  elle 
veut  abuser  de  sa  liberté,  rien  ne  la  retiendra  dans  la  résidence 
qui  lui  sérail  assignée. 

XÏX.  10 
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Lorsque  la  séparation  de  corps  n'est  pas  prononcée^  les 
significations  concernant  la  femme  lui  sont  faites  au  domicile 
du  mari.  Dans  le  cas  où  elle  a  été  autorisée  à  résider  provisoi- 
rement hors  de  la  maison  commune,  la  règle  est  la  même,  le 
mari  continuant  à  exercer  tous  les  droits  de  la  communauté;  il 
n'y  a  d'exception  que  pour  les  significations  qui  sont  relatives 
i  la  séparation  de  corps  et  qui  doivent  être  faites  au  domicile 
réel.  Mais  la  séparation  prononcée,  le  domicile  de  la  femme 
est  distinct,  il  faut  l'assimiler  à  un  mineur  émancipé^  comme 
Ta  fait  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  du  35  novembre  1848, 

Les  époux  se  doivent  encore  fidélité;  il  en  résulte  que  celui 
qui  commettrait  adultère  postérieurement  à  U  séparation  de 
corps  serait  passible  des  peines  prononcées  par  le  Code  pénal. 
Hais  pour  le  mari,  si  l'on  ne  modifie  pas  la  législation  ainsi  que 
je  l'ai  demandé,  c'est  là  une  obligation  dépourvue  de  sanction, 
car  l'ubseoi^  4e  1<I  femme  fait  perdre  à  son  domicile  le  carac- 
tère de  maison  commune^  essentiel  pour  que  son  infidélité 
puisse  être  réprimée. 

Je  ne  chercherai  pas  à  combattre  une  doctrine  qui  paraît 
admise  comme  incontestable;  mais  qu'il  me  soit  permis  de 
dénoncer  l'immoralité  de  ses  conséquences,  à  Kappui  de  la  ré- 
forme que  j'ai  sollicilce.  CetCestpas  la  mai$on  communcy  disent 
les  arrêts  :  mais  n'est-ce  pas  la  maison  du  père  de  famille,  celle 
oii  habitent  les  enfants?  Dans  quelques  jours,  la  réconciliation 
des  époux  ne  peut^elle  pas  rendre  à  cette  demeure  la  préroga- 
tive qu'elle  a  perdue?  N'est-ce  pas  souiller  le  souvenir  que  les 
enfants  cons#vent  de  leur  mère  que  de  laisser  asseoir  à  la  place 
qu'elle  occupait  la  concubine? 

Une  question  plus  grave  se  présente  au  sujet  de  l'adultère; 
je  la  résoudrai  encore  contrairement  à  nos  prf^jugés.  Puisque 
j'ai  commencé  une  sorte  de  croisade  sur  ce  sujet,  il  faut  bien 
que  je  me  montre  sans  faiblir  partout  où  il  y  a  à  combattre. 

La  loi  romaine  déclarait  l'époux  adultère  incapable  de  con* 
tracter  niariage  avec  son  complice  (Novelle  134,  ch.  12).  Les 
rédacteurs  du  Gode  civil  avaient  établi  la  même  prohibition 
pour  le  cas  de  divorce.  «  L'époux  adultère,  disait  H.  Treilbard, 
ne  pourra  jamais  se  marier  avec  son  complice;  il  ne  doit  pas 
trouver  dans  le  jugement  qui  le  condamne  un  titre  et  un  moyen 
de  satisfaire  une  passion  coupable.  »  Je  ne  prétends  pas  avec 
M*  Delvincourt  que  l'article  298  soit  applicable  à  la  séparation 
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de  corps»  parce  qu'une  prohibilion  do  cette  nature  ne  pouvait 
être  étendue  bora  du  cas  pour  lequel  elle  a  été  édictée,  surtout 
la  différence  entre  les  deux  iostitulions  étant  marquée  par  la  dis- 
solution du  mariage.  Pour  le  divorce,  on  espérait  que  la  femme 
prête  à  succomber  serait  retenue  par  Tidée  affreuse  qu'elle  ne 
serait  jamais  la  compagne  avouée  de  celui  qui  l'avait  séduite. 
La  perpétuité  du  lien  malgré  la  séparation  de  corps  est  un 
obstacle  entre  les  ieu\  complices;  mais  l'adultère  ne  fait^il 
pas  naître  des  espérances  et  des  désirs  criminels?  Ces  désirs 
ne  se  traduisent-ils  pas  en  attentats?  Ouvres  les  annales  judi- 
ciaires» recherchez  la  cause  des  crimes  qui  ont  ensanglanté  la 
couche  nuptiale;  presque  toujours  vous  trouverez  le  complice 
de  l'adultère  assistant  au  drame  funèbre  qui  doit  rendre  à 
Fépoux  criminel  la  liberté  qui  lui  est  nécessaire  pour  s'unir  à 
lui.  Ce  désir,  ce  crime»  vous  le  trouverez  à  tous  les  degrés  de 
l'échelle  sociale.  Pense-t-on  que  si  la  loi  prohibait  ces  liens 
noués  par  l'adultère,  les  crimes  de  cette  nature  ne  seraient  pas 
moins  nombreux?  Mais  il  est»  dit-on,  de  riniérét  de  la  morale 
publique  de  ne  pas  mettre  obstacle  à  ce  qu'un  commerce  illé- 
gitime se  change  en  union  légale!  J'abhorre  pour  ma  part  ces 
transactions  qui,  pour  supprimer  un  scandale,  ouvrent  la  porte 
aux  débordements  de  l'immoralité  et  du  crime;  pourquoi  aussi 
ne  pas  légitimer  les  relations  incestueuses  pour  supprimer  le 
scandale?  Lorsque  Tadultère  est  constaté  par  un  jugement^ 
toute  espérance  d'union  nouvelle  doit  être  détruite  par  la  loi. 
C'est  là  une  peine»  elle  doit  prendre  place  dans  le  Code  pénal 
et  être  formulée  d'une  manière  générale,  sans  privilège  pour 
aucun  de^  époux  :  Vèpoux  condamné  pour  adultère  ne  pourra 
jamaig  te  marier  avec  son  complice, 

La  loi  du  6  décembre  1850,  en  modifiant  la  présomption  de 
paternité»  a  réformé  un  point  de  notre  législation  sur  lequel  les 
réclamations  les  plus  vives  s'étaient  produites»  et  supprimé  un 
des  griefs  les  plus  sérieux  contre  l'institution  de  la  séparation 
de  corps.  Mais  dès  sa  promulgation  cette  loi  a  donné  lieu  à  deux 
interprétations  complètement  opposées.  Un  arrêt  du  30  juin  1853 
de  la  Cour  d'Amiens  a  déclaré,  se  fondant  sur  le  rapport  de 
M.  Demante  au  Corps  législatif,  que  la  présomption  légale  de 
paternité  résultant  du  mariage  continue  de  subsister  contre  le 
mari,  en  sorte  que  celui-ci  se  trouve  seulement  admissible  à 
proposer  tous  les  faits  propres  à  détruire  celte  présomptioné  La 
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Cour  de  Paris  a  jugé  au  contraire,  le  18  fëyrier  1854,  que  i« 
présomption  de  paternité  est  détruite;  il  inoombe  en  consé* 
qoence  à  la  femme,  pour  établir  la  paternité  du  mari,  de  prouver 
qu'il  y  a  eu  réunion  de  fait  entre  elle  et  ce  dernier.  Mous  oe 
reproduirons  pas  la  controyerse  à  laquelle  on  s'est  livré  à  Toc- 
casion  de  ces  deux  arrêts  et  dans  laquelle  nous  nous  étions 
prononcé  énergiquement  pour  Tinterprétation  de  la  Cour  da 
Paris  *,  depuis,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ^  l'a  sanctionnée^ 
et  il  est  à  croire  que  nulle  difficulté  ne  se  présentera  sur  ce 
point.  La  loi  permet  au  mari  de  désavouer  l'enlant  né  à  une 
époque  suspecte;  tant  que  le  désaveu  ne  sera  pas  élevé,  la 
présomption  protégera  Tenfant;  mais  le  seul  fait  de  le  désavouer 
met  à  la  charge  de  la  femme  la  preuve  d'une  réunion.  Le  délai 
dans  lequel  l'action  en  désaveu  doit  être  intentée,  suivant  la 
Cour  de  cassation,  est  celui  fixé  par  Tarticle  316  du  Code  Na- 
poléon ;  mais  il  n'est  pas  absolu  en  ce  sens  qu'il  ne  court  que 
du  jour  011  le  mari  a  connu  la  naissance  de  l'enfant,  peu  importe 
d*ailleurs  que  cette  naissance  lui  ait  été  cachée.  Cette  décision 
est  conforme  à  l'esprit  de  la  loi  nouvelle;  car  le  recel,  qui  est 
un  indice  d'adultère,  n'est  plus  nécessaire  dès  que  la  date 
seule  de  la  naissance,  ropprochée  de  celle  de  la  séparation, 
marque  au  front  l'enfant  illégitime,  La  loi  du  6  décembre 
1850  doit  être  refondue  dans  celle  qui  réorganiserait  complète- 
ment la  séparation  de  corp?. 

Article  48.  Lorsque  la  séparation  de  corps  aura  été  pro- 
noncée ou  môme  demandée,  le  mari  pourra  désavouer  l'enfant 
né  trois  cents  jours  depuis  le  jugement  du  tribunal  rendu  aux 
termes  de  l'article  30  et  moins  de  cent  quatre-vingt  jours  de- 
puis le  rejet  de  la  demande  ou  depuis  la  réconciliation.  L'action 
ne  sera  pas  admise  si  la  femme  ou  l'enfant  prouvent  qu'il  y  a 
eu  réunion  de  fait  entre  los^ponx. 

Les  époux  se  doivent  réciproquement  des  secours  s^ils  sont 
dans  le  besoin,  puisque  le  mariage  n'est  point  dissous.  L'ar- 
ticle 301,  qui  ne  permettait  qu'à  l'époux  qui  avait  obtenu  le 
divorce  de  réclamer  une  pension  alimentaire  ne  peut  être  ap- 
pliqué à  la  séparation  de  corps.  C'était  une  sorte  de  réparation 
accordée  à  l'époux  qui  était  victime  de  son  conjoint,  nmis  non 
une  des  obligations  nées  du  mariage,  puisque  le  lien  était  brisé. 

*  9  dëccmbic  I8â7  ch.  roq. 
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L'assiaUnce  personnelle  à  laquelle  les  époux  sont  tenus  esc 
réduite  par  la  séparation  de  corps  en  des  secours  pécuniaires. 
L'obligation  morale  de  donner  des  soins  à  Tépoux  malade, 
blessé  ou  infirme  subsiste,  mais  elle  n'est  plus  sanctionnée  par 
la  loi  civile.  C!ontraindre  les  époux  à  Tassistance  personnelle 
serait  rétracter,  en  quelque  sorte,  le  jugement  de  séparation  de 
corps.  P.  BERNARD. 

(  La  wiU  à  WM  prochaine  livrmofi.  ) 


REIARQOES  HISTORIQUES  SUR  LA  OODIFIOATIOH. 
Par  M.  r»  A.  P.  MuAna? ,  4o6tear  eo  droit*  avocat  A  U  Goor  impériale. 

Le  recensement  des  travaux  du  Corps  législatif,  dans  la  ses* 
'sion  de  1860,  constate  que  dbux  cihts  lois  ont  été  votées.  — 
C'est  autant  d'articles  à  ajouter  au  Bulleiin  offieiel  qui  s*est 
donc  enrichi  de  deux  cents  lois  dans  une  seule  session,  sans 
compter  les  décrets.  Nous  avons  eu  une  fois  dans  notre  vie  Toc- 
casion  de  passer  en  revue  l'immense  Bulletin  dt$  lou^  pour  en 
extraire  tout  ce  qui  se  rapportait  à  notre  matière.  Nous  avons 
pu  apprécier  le  nombre  des  redites,  la  profusion  des  textes,  et 
nous  avons  compris  que  jamais  on  ne  deviendrait  capable  d'a- 
gir, s'il  fallait  sans  cesse  prévoir  les  conflits  et  affirmer  avec 
certitude  l'état  de  la  législation  sur  un  sujet  donné.  L'étude  dont 
nous  parlona  remonte  à  1847.  •—  Quatorze  années  ont  passé  sur 
notre  travail ,  qui  se  trouverait  accru  de  vingt^buit  volumes  de 
loi  générales  et  de  vingt-buit  volumes  de  décrets  d'intérêt  par* 
ticulier,  s'il  fallait  le  reprendre  aujourd'hui.  Il  y  a  là  de  quoi 
déconcerter  les  esprits  les  mieux  trempés.  —  Encore  tout  n'est-il 
pas  aa  Bulletin.  Certains  actes  officiels  ne  se  trouvent  qu'au 
Momieur;  certains  autres  sont  seulement  insérés  dans  dos  re  • 
cueils  spéciaux,  quelques-uns  même  ont  été  publiés  séparé- 
ment. Bref,  notre  législation  est  un  vrai  labyrinthe,  et  nous 
avons  dû  réfléchir  sur  Tbisloire  de  la  codification  pour  nous 
rendre  raison  d'un  pareil  état  de  choses  et  y  chercher  un 
remède. 
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DeptiM  Lycargne  et  Solbn  en  Grèce,  dèpniê  les  Douce  Tables 
à  Rome^  sans  retnooter  plus  haut^  bien  que  Motee  dsfasle  déseirt, 
MiÉdda  dadS  leS  Indes»  Orphée  en  Thrace>  Mlfios  en  Grèté  puis- 
sent nous  servir  d'autorités,  il  semble  qû*ttn  des  éléments  da 
bonhetir  des  peuples  consiste  dans  la  posse6si($n  d'un  Cdde  oa 
Recueil  de  Ibis  contenant  les  règles  à  iMitfe  dans  les  rappart» 
des  citoyens  avec  le  gouvernement. 

Les  nécessités  sociales  ont  fait  admettre  que  nul  n'est  censé 
ignorer  la  loi;  c'est  an  principe  génërslem^irt  adopté.  Cepen- 
dant il  semble  que,  pour  donner  vie  à  cette  idée,  il  faut  avant 
tout  habituer  une  nalion  à  se  considérer  comme  faisant  un  seul 
lout.  Jusque*là  l'unité  des  lois  peut  être  désirée,  mais  son  ap* 
plication  ne  sera  pas  possible.  L'Europe  occidentale  tout  entière 
a  longtemps  résisté  à  cette  pansée  d'unification.  En  France, 
par  exemple,  les  coutumes  n'ont  disparu  qu'après  la  rédaction 
du  Goda  Napoléon,  c'est-à-dire  en  1804.  El  cepedda&t  Cttàfle- 
magne,  saint  Louis,  Louis  XI,  les  Valois,  Richelieu  et  Louis  XIII 
trop  c^ublié,  Louis  X1V>  Daguësseau  et  Louis  XT,  comme  les 
états  généraux  de  17S9»  avaient  employé  tous  lëUrs  eflbrts: 
pour  ameber  runiflcation  des  lois  et  la  aeniralisatian  de  ^u- 
vernementi 

Nous  allons  rechercber  brièvement  poitrqooi  il  y  avftft  de  si 
grandes  diiBcultés  ft  la  Mdaetion  d'une  loi  acceptée  et  obéie 
par  la  France  entière. 

Lorsque  les  Romains  franchirent  les  AlpeS  et  envahirent  la 
Provence>  les  Gaules  étaient  partagées  antre  trois  nations  prin- 
cipales 1  les  Belges  au  nord,  les  Gimbres  an  centré^  teé  Aqui- 
tains aa  midi.  Ces  nations  se  subdivisaient  chacune  eh  tin 
certain  nombre  de  peuplades  ;  ainsi  hons  tronvoiis  les  Sëquanes, 
les  Rémois,  les  ËduetiSi  les  Bretons,  les  Santons,  les  Arvernes. 
Ces  petits  peuples  étaient  eux-mômes  des  confédérations  de 
tribus,  et  l'on  a  remarqué  qu'il  y  avait  alors  à  peu  près  quatre 
ci^nts  de  ces  tribus  éparses  SUr  le-sbl  des  Gaules. 

Quand  César  fit  sa  conquête  de  sanglante  méitidlfè,^  \l  éOuoîft 
los  peuplades  diverses  aui  lois  de  Rome.  Quelqués-unëi  deve- 
naderit  alliées  et  ccfnservaietit  à  peu  près  leur  droit  pblitiqiië  et 
administratif;  leé  colonies  placées  en  d'autres  lieux  étaient  de 
pdtiles  ftndges  de  la  métropole;  enfin  les  plus  malheureux 
étaient  soutnis  au  bon  plaisir  du  vainqueur.  Le  sort  de  tons 
était  réglé  par  le  Sénat  dans  des  scnatus-consulteâ  particuliers 
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à  chaque  peuplade.  Ces  aënatua-eonsulles  ou  formulée  s'occu- 
paîeilt  en  générât  des  impôts,  des  niiliees^  des  dépotés  aux 
Assettiblées  générales  des  Gaules  ou  de  la  proTinee  et  de  ses 
démembrements )  nous  ne  pensons  pas  qu'ils  aient  traité  du 
dflt»it  pritéi 

Si  les  historiens  ont  en  général  admis  que  la  dévastation  dès 
Gaules  par  Gésar  eut  les  résuitttfs  politiques  dont  nous  avons 
parléi  tious  remarquerons  qu'ils  n'ont  pas  asses  insisté  sur  ce 
que  les  anciettnes  (coutumes  ne  furent  pis  ou  presque  pas  enta** 
mées  par  la  conquêtOi 

L'organisation  politique  pour  assurer  le  recouvrement  de 
l'impôt  et  le  k'eerulement  des  milices  fut  une  première  division 
en  dix-sept  provinces  sous  l'autorité  du  vicaire  du  préfet  du 
prétoire  des  Gaules*  Ce  vicaire^  préposé  au  gouvernement  des 
Gaules  proprement  dites»  avait,  comme  subordonnés  imroé^ 
diats»  dit-sept  gouverneurs  ou  recteurs  de  ph>tineef  dont  cer^ 
tains  perlaient  le  lit^e  de  consulaires  et  les  autres  de  présidents. 

Les  Gaules  étaient  ensuite  partagées  en  cent  quinee  cités  oli 
départemental  à  la  tête  desquelles  étaient  autant  de  présidents 
ou  recteufsde  province  représentant  ce  que  nous  appelons  au-^ 
jourd'hui  préfets.  Cependant  les  présidents  des  provinces  joi- 
gnaient le  pouvoir  judiciaire  au  pouvoir  exéeutifi  Aitisi  il  y 
avait  pour  l'administration^  dans  le  sens  où  ce  mot  est  entenda 
atijouhl'bui  pat^  opposition  au  pouvoir  Judldiaire^  cent  quiuze 
diviaionSy  et  b'est  ée  que  nous  enseigne  la  tiolice  de  l'empire 
l-omain  (sorte  d'almanach  impérial  de  l'époque)  qui  nous  a  été 
faëtifensement  t^onsët'véé. 

Chaque  divisioh  de  la  cité^  pàgus^  vtllû  ou  autre,  était  sou- 
mise &  des  comtes,  àomites,  espèces  de  sous^préfets  veillant 
pbùtr  l^éâpei^eur  à  l^elacte  obset^vation  des  lois  politiques  on 
àdmiiiistratives. 

Le  titre  de  comte  représentait  assct  bied  ce  que  nous  appé» 
Ibns  hiaUf^  deé  requêtes  ou  conseiller  d'Ëtat  en  service  extra- 
ohlinait'e.  tl  se  généralisa.  Tous  les  recteurs  voulurent  être 
compagnons  de  l'empereur^  comiHs,  e(  c'est  pour  cela  que  ce 
titre  devint  bientôt  celui  de  tous  les  gouverneurs  des  cités. 

J*ai  dit  tiii  mbt  des  assemblées  générales^  àonventus^  qui  se 
tenaient  dans  les  Gaules,  habituellement  à  Lyon,  exceptionnel-^ 
Icment  allieurs.  IJn  jour  j'en  parlerai  plus  longuehient  en  indi- 
quant le  mode  de  nomination  des  députés,  leurs  prérogatives 
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et  leur»  foocUoos.  Il  oe  faut  pas  insister  ici  sur  cette  idée  parce 
qu'elle  nous  éloignerait  de  notre  sujet.  Disons  seolement  que 
sous  les  recteurs ,  les  présidents  et  les  comtes ,  il  y  avait  des 
assemblées  locales,  curiœ  tel  ienakHf  appelées  encore  dans  la 
plupart  des  lieux  commune  comilium,  ou  simplement  commune^ 
d'où  Ton  a  tiré  plus  lard  la  commune  française,  cette  grande 
mère  de  la  liberté  et  des  idé^  de  1789.  Ces  assemblées  locales 
et  les  magistrats  qui  les  présidaient  appliquaient  les  anciennes 
coutumes  et  les  modifiaient  quelquefois.  H'ayant  aucun  lien 
commun  quant  aux  lois  civiles  »  elles  conservaient  la  diversité 
primitive. 

Bientôt  arriva  la  dissolution  de  Tempire.  L'édit  du  préteur 
n'avait  pas  été  loi  générale  des  Gaules;  cependant  les  constitu* 
tiens  des  empereurs  avaient  eu  la  prétention  de  s'imposer^  en 
toute  matière^  à  tous  les  citoyens.  Peut-être,  et  à  cause  de  ceito 
prétention ,  faut«il  dire  que  les  Codes  Grégorien  et  Hermogénien 
furent  reçus  dans  le  midi  des  Gaules,  où  plus  tard  le  Code 
Tbéodosieu  a  eu  force  de  loi.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  n'oubliera 
pas  que  ces  Codes  étaient  surtout  des  recueils  administratifs 
plutôt  que  des  recueils  de  lois  civiles.  Nous  ne  nous  étonnerons 
donc  pas  de  voir  que  les  coutumes  ont  vécu  avec  eux  et  leur 
ont  survécu,  môme  après  la  révision  du  Code  Tbéodosien  par 
les  Wisigoibs  et  la  publication  des  lois  propres  à  ces  envahis- 
seurs. En  effet,  les  chefs  de  ce  peuple,  exceptionnellemeni 
civilisé  parmi  les  peuples  barbares,  avaient  tenté  de  simplifier 
la  législation  de  leurs  sujets  et  de  donner  une  loi  pour  les 
Gallo-Romains,  une  loi  pour  les  conquérants»  Les  vaincus,  aidés 
des  Francs,  prirent  bientôt  leur  revanche  à  la  bataille  de  Vou* 
Ion,  près  Poitiers,  où  le  camp  de  Glovis  a  gardé  le  nom  de 
Cbampagné-Saint-Hilaire,  campu$  pugnœ  SoMii^HUarii; 
nom  catholique  qui  rappelle  la  nature  religieuse  de  la  guerre 
que  fit  Clovis  aux  Ariens  du  midi. 

On  sait  aujourd'hui  que  les  Francs,  alliés  des  évoques  et  des 
cités  révoUées  contre  l'empire,  furent  dut  hordes  soldatesques 
qui  avaient  le  droit  de  percevoir  des  tributs,  espèce  de  solde 
qui  leur  avait  été  concédée.  C'est  pourquoi  les  partages  du  soi 
français  entre  les  enfants  de  Clovis  et  de  Clotaire  paraissent  si 
singuliers  quand  on  veut  y  voir  des  divisions  géographiques. 

Les  Francs  des  diverses  tribus,  les  Abares,  les  Burgondes, 
les  Allemands ,  les  Lombards  eurent  leurs  lois  particulières. 
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comoie  les  Wi&igoihs  avaieot  eu  les  leurs.  C'est  un  nouvel  été* 
meni  dont  il  faut  tenir  compte  pour  la  diversité  des  coutumes. 
En  effet,  dans  les  cantons  où  les  tribus  des  Francs  et  des  autres 
barbares  s'établissaient^  leurs  lois  devenaient  dominantes  et  se 
faisaient  coutumes  locales. 

Les  chefs  des  Francs  trouvèrent  commode  de  s'adresser  aux 
fonctionnaires  qui  étaient  en  place  pour  obtenir  le  payement 
des  subaides  qui  leur  avaient  été  promis.  Ces  fonctionnaires 
n'avaient  pour  ainsi  dire  plus  de  chefs  ;  Aêtius  et  Syagrius  sont 
presque  les  derniers  que  mentionne  rhistoire,  quoiqu'un  asses 
long  espace  les  sépare,  puisque  le  premier  vainquit  Attila  dans 
les  plaines  de  Ghftlons,  tandis  que  l'autre  perdit  contre  Clovis 
la  bataille  de  Soissons,  et  fut  réduit  à  se  réfugier  près  d'Alaric. 
On  peut  dire  qu'à  partir  de  la  bataille  de  Voulon,  toute  autorité 
centrale  disparut,  et  que  les  comtes  et  autres  représentants  de 
radministration  tendirent  à  rendre  leurs  fonctions  et  leurs 
prén^atives  héréditaires. 

Ainsi  ^  pour  nous  résumer,  la  diversité  des  coutumes  est 
antérieure  à  César;  l'hérédité  des  titres,  contemporaine  de  Tin* 
vasion  des  Gaules  par  Clovis  et  ses  bandes» 

Les  Francs  semblent  donc  n'avoir  pas  pris  place  dans  ce 
Rionde  de  tyrans^  qui  bientôt  constitua  la  féodalité. 

On  dit  que  le  roi  Clotaire  rêva  l'unité  des  lois  à  laquelle  son* 
gea  de  même  l'empereur  Cbarlemagne*  Nous  le  croyons  sans 
peine  :  les  recueils  de  Théodose  et  de  Justinien  ont  nécessat* 
rement  ému  les  monarques  intelligents  qui  ont  gouverné  la 
France. 

Après  Charlemagne^  la  dissolution  de  l'empire  franc  dut  em« 
pocher  tout  retour  à  cette  idée,  qui ,  dit-on,  reparut  avec  saint 
Louis.  Les  flatteurs  posthumes  de  ce  pieux  monarque  ont  voulu 
considérer  comme  une  tentative  d'unification  le  livre  indigeste 
que  nous  connaissons  sous  le  nom  d'Établissements  de  saint 
Louis.  Pour  tenir  un  pareil  langage»  il  faut  ne  pas  savoir  à 
quels  besoins  répondent  les  lois. 

U  est  un  document  beaucoup  plus  important,  et  qui  aurait 
dû  mieux  encore  conduire  le  monde  chrétien  à  l'unité  de  loi  ; 
c'est  le  livre»  écrit  en  français,  des  Assises  de  Jérusalem.  Lors* 
que  les  croisés  eurent  conquis  la  ville  sainte  »  Godefroid  de 
Booillon  réunit  les  plus  sages  de  ses  compagnons  et  leuc  fit 
rédiger  ce  Code  magnifique.  Sans  doute  l'égalité  s'y  trouve 
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blessé^  rotnme  dada  les  autres  monuments  législatifs  de  l'é- 
poque !  en  j  Toit  60  eBet  le  droit  des  nobles  et  le  droit  des 
bourgeoiéi  la  eonr  du  cbmte  et  la  cour  du  vicomte;  Malgré  tout^ 
ce  lifre  est  plus  intéressant  à  lire  que  les  constitutions  de 
Hinos^  de  Lycnrgue,  et  que  les  républiques  dé  Platon  du  Cicé- 
rom  On  y  remarque  une  meilleure  entente  de  la  justice.  En 
même  temps  en  sait  que  les  lois  qu'on  étudie  «  plus  heureuses 
que  celles  de  Fénélon  pour  la  ville  imaginaire  de  Salente,  ont 
été  appliquées  en  Syrie  et  dans  plusieurs  ties  de  la  Méditer^ 
ranée. 

Les  ordodnances  des  rois  de  France  tendirent  bientôt  &  sou* 
mettre  tout  le  territoire  à  Tunité,  Avant  saint  Louis ,  et  depuis 
la  giiérrc  à  jamais  déplorable  connue  sous  le  nom  de  guerre 
des  Albigeois»  on  répétait  partout  :  «  Un  Dieu,  un  roy»  ude 
loy»  »  C'est  ainsi  que  nous  trouvons  cette  phrase  dans  une 
peinture  du  musée  de  Glanyï  placée  dans  un  ornement  emblé- 
matique, au-dessus  du  portrait  de  Louis  XII*  Pourtant  cette 
Imité  prétendue  laissait  subsister  les  (coutumes;  elle  n'attei- 
gnait pas  les  rapports  des  citoyens  entre  eux»  mais  avait  ponir 
but  d'unifier  d'abord  l'administration  et  les  ressorts  politiques. 
Cependant  on  désirait  simplifier  ces  Coutumes  locales,  qui, 
après  tout,  né  réglaient  chacune  que  quelques  points  de  droit. 
Les  règles  des  obligatiobs^  par  exemple,  étaient  par  tout  le 
monde  empruntées  au  droit  romain.  On  n'est  pas  bien  d'ac- 
cord  sur  Tépoque  à  laquelle  fut  oHonnée  la  première  rédaction 
des  «outumes  par  le  ponvoii^  central.  Incontestablement  cette 
rédaction  fut  au  plus  tard  commencée  sous  le  règne  de  Char- 
les VIIL  Tous  les  historiens  en  conviennent.  En  même  temps 
on  est  d'accord  pour  edseigner  que  Louis  XI  avait  voulu  établir 
l'unité  de  mesures^  de  monnaies  et  de  lois  dans  son  royaume. 

Les  états  généraux  avaient  probablement,  dès  l'origine,  de*^ 
mftndé  ces  grandes  réformes.  Les  ordonnances  de  Blois  de 
UW,  de  Viliers-Gottereto  de  1539,  d'Orléatis  de  1361»  dé  Mou- 
lins de  1566,  préparèrent  l'unité  et  la  tentèrent  en  cet*taine8 
parties^  mais  ne  ftirent  que  des  essais  incomplets.  La  seconde^ 
plus  développée  en  ce  qui  touche  la  procédure,  a  servi  de 
modèle  ft  celle  t)ue  Louis  XIV  a  publiée  éut^  le  ttiAme  sujet.  Mais 
auéune  de  sut  réunir  les  éléments  du  droit  privé  pour  en  faire 
un  corps  de  lois^  Ces  ordonnances  avaient  pour  but  de  réformer 
des  abus,  et  elles  n'ont  pas  été  au  delà.  Eu  égard  à  leur  but. 
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noas  ne  nous  étonnerons  pas  d*y  trouver  ensemble  des  règles 
de  pn^cédtire,  de  compétence  eivile  et  criminelle^  des  mesures 
de  poiSeë  8t  même  des  garanties  politiques*  Ce  défaut  se  voit 
encore  dans  l'ordonnance  de  1629,  connue  sous  le  nom  de 
6ode  Miehaud.     * 

Louis  Xif  a  été  plus  heureux  que  ses  devanciers  en  ce  que 
ses  eonJteilters  ne  tentèrent  pas  d'embrasser  toutes  les  matières 
d*tift  seul  coup*  Ils  essayèrent  des  eodifieations  partielles  et 
réodsirent  à  faire  des  œuvres  remarquables.  Ainsi  l'ordonnance 
de  1667  sur  la  procédure  civile  ^  celle  de  1660  sur  les  eaux  et 
forêts,  de  1670  sur  la  justice  criminelle^  de  1673  sur  le  cem- 
mercej  de  1681  sur  la  marinei  furelit  d'admirables  préludes  à 
une  codification  générale* 

bouis  XV  permit  à  DaguesèSau  de  publie^  ses  ordonnances 
sar  les  donations,  teâtaments  et  substitutions^  documents  im* 
portants  dont  les  principes  sont  encore  pour  la  plupart  nos 
guides  aujourd'hui^  Nous  èitérons  du  même  chancelier  les  édits 
relatifs  aux  6ctès  de  Tétàt  civil  des  personnes.  Les  princtties 
qa^ils  consacrent  ont  pSssé  sans  de  grands  amendements  dans 
le  Gode  Napoléon  ^  mais  en  laissant  la  garde  des  actes  au 
elergé»  Pédit  rendait  la  vie  civile  impossible  pour  tous  ceui 
qui  n'étaient  pas  catholiques. 

Les  états  généraux  de  1789  suivirent  les  errements  de  lenrs 
detaticiefs.  Les  électeurs»  avant  de  nommer  les  dépbtés^  avaient 
fédigé  des  cahiers  oi  ils  leur  avaient  tracé  la  ligne  de  conduite 
qu'ils  devaient  suivre.  Presque  tous  demandaiebl  un  Gode  gé«> 
Déral.  Ge  Code  fut  une  des  grandes  préoccupations  de  l'époque, 
8aos  que  malheureusement  l'Assemblée  nationale  ait  eu  le  temps 
de  le  rédiger.  Du  moins  elle  tenta  de  subvenir  aux  plus  près- 
Eàuts  besoins  par  des  lois  importantes^  véritables  Godes  des 
tnatlèrbs  qu'elles  trailaienti 

Eh  suivsht  les  travauk  de  nos  glorieuses  assemblées  répu*- 
blicaibëà,  et  SSnS  tenir  tompte  des  actes  constitutionnels,  nous 
trbtiVciiiS  le  Code  pénal  dé  1701^  et  la  loi  en  Ibrihe  d'instrUe- 
lion  qui  en  fut  la  conséquence,  le  Code  rural,  la  loi  sur  les 
actes  de  rétét  civile  accompagnée  de  modèles  et  d'instructidns, 
les  lois  sur  les  lestafnëiits^  là  quotité  disponible,  les  succes- 
sions, lé  mariage,  lé  Gode  des  délits  et  de  peines  de  brumaire 
an  1V«  Mehtiohtiotis  ebéorè  Ift  loi  sUr  les  hypothèques^  les  lois 
Sût  les  CôhtributibùS  dihécteSi  leS  côntributidhs  tnAiréetèB  U 
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les  doutnes,  l'eDregistreoieiit,  le  recrutement  de  Tarniée,  sur 
riastitut  et  l'éducation  publique»  et  nous  onrons  faiblement 
esquissé  les  grands  travaux  législatifs  de  1789  au  18  brainaire 
an  Vlll. 

Dans  la  même  période,  on  s*élait  beaudbup  occupé  de  la 
rédaction  d'un  Gode  civil  réglant  les  rapports  des  citoyens 
entre  eux.  Les  projets  se  sont  succédé  rapidement.  Nous  n'y 
ferons  qu'une  remarque,  c'est  qu'ils  présentaient  seulement 
l'ensemble  des  lois  sur  les  intérêts  privés,  tandis  que  le  Digeste 
et  le  Gode  de  Justinien  contenaient  les  lois  politiques  et  admi- 
nistratives autant  que  les  lois  civiles.  11  j  eut  deux  projeta 
présentés  par  Gambacérès  à  la  Gonvention  nationale,  le  premier 
à  la  date  du  9  août  1793,  le  second  à  la  date  du  23  fructidor 
de  l'an  IL  Le  24  prairial  an  IV,  Çambacérës  fit  un  rapport 
sur  un  nouveau  projet  présenté  au  Gorps  législatif.  Enfin 
Jacqueminot,  au  nom  d'une  commission  du  Gonseil  des  Ginq- 
Gents,  présenta  aussi  un  projet  le  30  frimaire  de  l'an  Vlll. 

Tout  était  donc  prêt  pour  la  confection  d'un  Code  civil,  lors* 
que  le  premier  consul  fit  l'arrêté  du  24  thermidor  de  l'an  Vlll 
nommant  une  commission  chargée  de  présenter  un  projet,  qui 
fut  rédigé  dans  un  délai  de  six  semaines,  imprimé  quatre  mois 
après  avoir  été  demandé.  Ge  projet  fut  adressé  au  tribunal  de 
cassation  et  aux  tribunaux  d'appel,  dont  on  demanda  les  ob« 
servations.  11  fut  ensuite  discuté,  devint  loi  de  l'État  par  parties 
séparées^  et  fut  enfin  réuni  en  un  seul  corps  par  la  loi  du  30  ven- 
tôse de  l'an  XIL 

^  Ge  Gode  fut  bientôt  suivi  des  Godes  de  procédure,  de  com-^ 
merce,  d'instruction  criminelle  et  du  Gode  pénal.  Mais  ces 
recueils,  et  les  autres  documents  législatifs  que  nous  possé- 
dons aujourd'hui,  forment  un  grand  nombre  de  volumes,  mul' 
iarum  camelorum  tmus,  où  il  est  facile  de  se  perdre.  Les  ju« 
risconsultes  essayent  de  trouver  un  fil  qui  les  dirige  dans  les 
détours  de  ce  labyrinthe;  mais  il  est  bien  difficile  de  ne  rien 
oublier  et  de  savoir  quels  textes  sont  abrogés  ou  restent  en 
vigueur. 

Beaucoup  d'anciens  édits  et  d'anciennes  ordonnances  avaient 
survécu  à  la  royauté;  beaucoup  de  lois  révolutionnaires  demeu* 
raient  eu  vigueur;  enfin  l'empire  lui*même  avait  fourni  une 
ample  récolte  de  lois  et  de  décrets.  Le  recueil  officiel,  notre 
Bulletin  de$  Im^  contenait  à  lui  seul  un  grand  nombre  de  vo- 
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lûmes  OÙ  les  recherches  étaient  déjà  difficiles.  C'est  pourquoi, 
le  7  janvier  18 13»  un  avis  du  Conseil  d'État  demanda  la  for* 
maiion  d'une  commission  chargée  de  réunir  dans  des  recueils 
séparés  et  par  ordre  de  matières  les  dispositions  réputées  en* 
core  en  vigueur.  Cette  commission  fut  nommée  le  11  mars 
suivant  et  composée  de  MM.  Barris^  Favard,  Zangiacomi  ei 
Dopia  aine.  Elle  n*avait  encore  rien  publié  lorsque  la  Restau-^ 
ration  remplaça  TEmpire.  Cependant  elle  avait  fonctionné  et 
préparé  de  nombreux  travaux  dont  quelques-uns  furent  plus 
tard  imprimés  par  M.  Dupin  en  son  nom  personnel.  Ce  juriscon- 
suite  eut  soin  d'ailleurs  d'indiquer  l'origine  de  ses  publications 
qm,  commencées  en  1817,  ont  continué  jusqu'en  1824. 

La  Restauration  s'occupa  de  la  rédaction  d'ordonnances  tm- 
portantesy  véritable  commentaire  de  la  législation  :  telles  sont 
l'ordonnance  de  1819  sur  la  gendarmerie^  celle  de  1824  sur  la 
comptabilité.  Ce  gouvernement  s'occupa  encore  de  compléter 
la  législation.  Nous  avons  entre  autres  ses  lois  de  1816  sur  lea 
finances^  de  1818  sur  Toi^anisation  de  l'armée^  de  1819  sur  la 
presse,  de*  1826  sur  la  voirie.  Nous  citerons  aussi  le  Code  fo- 
restier et  le  Code  de  la  pèche  fluviale.  Mentionnons,  mais  pour 
mémoire  seulement,  les  projets  sur  l'administration  départe- 
mentale et  communale. 

H.  de  Peyronnet  était  un  esprit  trop  pratique  pour  ne  pas 
sentir  le  danger  que  présente  la  nécessité  de  fouiller  dans  cet 
immense  Bulktin  des  /où,  où  tout  le  monde  peut  trouver  des 
armes  au  profit  de  toutes  les  causes.  Le  20  août  1824,  Louis  XVIII 
rendit  une  ordonnance  prescrivant  la  formation  d'une  commis* 
sion  chargée  de  colliger,  de  vérifier  les  arrêtés,  décrets  et 
autres  décisions  réglementaires  rendus  antérienrement  à  la 
Restauration.  Celte  commission,  composée  de  MM.  dePasloret, 
Portalis,  d'Herbouville ^  de  Martignac,  Dudon,  Pardessus, 
Guvier,  Albrety  Àmy,  de  Cassini^  de  Valimesnil^  fut  chargée  de 
pn^arer  des  projets  d'ordonnance  ppur  remplacer  les  arrêtés 
et  décrets  antérieurs  à  1815.  De  1824  à  1830,  cette  commis- 
sion, plus  ou  moins  modifiée,  qui  avait  divisé  son  travail  en 
dix  classes  distinctes»  avait  publié  douze  cahiers  in-quarto  sur 
différentes  branches  du  droit.  Malheureusement  ces  cahiers 
n'ont  pas  servi  à  rédiger  les  grandes  ordonnances  réglemen- 
taires qu'on  en  attendait,  et  la  commission,  dissoute  en  1830, 
u'a  pas  été  reconstituée.  Ajoutons  que  ses  cahiers  sont  diffl- 
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ciles  à  rencontrer  ;  ils  ne  sonr,  par  exemple^  ni  à  la  bibliothèque 
des  avocaU  ni  à  celle  du  Corps  législatif. 

Le  gouvernement  de  juillet  conserva  cette  double  tredilion 
qui  consistait  à  faire  des  lois  en  même  temps  que  de  grandes 
ordonnances.  Parmi  les  lois  nous  citerons  :  1*  les  lois  politiques 
sur  les  élections  aux  conseils  communaux,  d'arrondissement, 
de  département  et  à  la  chambre  des  députés,  les  lois  de  1837 
et  de  1838  sur  Tadmioistration  des  communes  et  des  départe- 
ments; —  2''  les  lois  administratives  sur  les  finances,  Tinstruc- 
tion  publique,  le  Conseil  d*État,  les  chemins  de  fer  et  leur 
police;  •—  8"*  En  fait  de  lois  pénales  et  de  juridiction  crimi* 
nelle,  nous  rappellerons  les  lois  qui  ont  attribué  la  connaissance 
des  délits  politiques  au  jury,  sur  les  associations  poliliqueSt 
sur  la  vente  des  substances  vénéneuses,  sur  la  chasse  et  sur« 
tout  la  révision  des  Godes  pénal  et  d'instruction  criminelle; 
heureux  travail  qui  nous  a  valu  les  circonstances  atténuantes, 
grâce  auxquelles  notre  législation  répressive  doit  de  n'être  plus 
la  plus  dure  de  celles  qui  régissent  le  monde  civilisé. 

Dans  l'ordre  des  lois  civiles,  nous  avons  les  lois  Sut  \çs  irri* 
gâtions,  tentative  malheureuse  qui  a  sacrifié  d'une  manière 
évidente  les  inlérèts  de  la  petite  propriété  aux  exigences  de  la 
grande.  En  même  temps  le  régime  hypothécaire  était  examiné 
sous  toutes  ses  faces,  et  les  travaux  préparatoires  alors  réunis 
et  publiés  ont  permis  de  donner  sous  le  second  Empire  tes  lois 
sur  la  transcription,  l'ordre  et  le  crédit  foncier. 

Le  gouvernement  de  juillet  toucha  aussi  au  Code  de  procédure 
civile  et  simplifia  les  formalités  suivies  dans  la  saisie  des  renlea 
et  dans  les  ventes  publiques  d'immeubles. 

Enfin,  dans  la  législation  industrielle  et  commerciale,  nous 
trouvons  la  révision  du  Code  de  commerce  au  titre  Det/atUtVet, 
les  lois  sur  les  brevets  d'invention,  sur  les  ventes  publiques  de 
marchandises  neuves,  sur  le  travail  des  enfants  dans  les  manu*» 
factures.  Nous  citerons  encore  les  cahiers  des  charges  des  che* 
mins  de  fer  qui,  approuvés  par  le  Corps  législatif,  étaient  de 
véritables  lois,  ou  n'étaient  que  des  ordonnances  lorsqu'ils 
étaient  rédigés  seulement  par  le  ministre,  pour  être  ensuite 
approuvés  et  publiés  comme  des  règlements  d'administration 
publique. 

Si  nous  parlions  maintenant  des  ordonnances  réglementaires 
du  même  tomps,  nous  pourrions  citer  celles  qui  sont  interve^ 


RBM ARQUES  SUR  LÀ   CODIFICATION.  159 

Dues  sur  la  comptabilKé,  dans  les  différents  services  publics, 
pais  l'ordonnance  sur  les  pensions.  Nous  ne  croyons  pas  nous 
tromper  en  disant  que  ces  ordonnances  sont  de  vériiables  mo- 
dèles que  Ton  devrait  suivre  en  chaque  matière  >  et  suivre  de 
telle  façon  que,  si  des  lacunes  venaient  à  être  comblées  un 
jour  dans  le  corps  des  lois,  un  décret,  fait  immédiatement  après 
la  loi  nouvelle,  vint  la  coordonner  avec  les  dispositions  an- 
ciennes. 

Mais,  après  tant  d'efforts,  l'œuvre  de  la  codification  unique, 
toujours  désirée,  reste  toujours  k  faire.  Nous  comprenons  très- 
bien  que  si  la  loi  d'hier  n'a  jamais  pu  suffire  aujourd'hui,  celle 
d'aujourd'hui  ne  sera  jamais  complète  demain.  Tout  en  confes- 
sant cette  mobilité  constante  de  ia  législation  ^  mobilité  d'où 
dérivent  la  nécessité  d'un  grand  nombre  de  lois  et  l'impossibilité 
de  créer  un  Code  unique  inviolable,  nous  voudrions  que  des 
décrets  successivement  rendus  par  le  pouvoir  exécutif  vinssent 
nous  donner  l'ensemble  de  notre  législation  sur  chaque  matière. 
Peu  à  peu  ces  décrets  statueraient  sur  tous  les  cas  et  sur  toutes 
les  hypothèses,  et  un  beau  jour,  en  les  classant  par  ordre,  on 
se  trouverait  avoir  un  corps  de  droit  complet,  ce  recueil  tou- 
jours demandé  et  jamais  obtenu. 

Les  préteurs  de  la  république  romaine  trouvaient,  en  entrant 
en  fonctions,  TÉdit  de  leurs  prédécesseurs.  Ils  le  promulguaient 
de  nouveau,  en  se  bornant  à  y  insérer  les  modifications  dont 
ils  le  croyaient  susceptible.  Le  Code  conservait  ainsi  son  unité. 
Nous  ne  ferons  pas  de  dissertation  pour  savoir  si  cet  usage 
est  antérieur  ou  postérieur  à  la  loi  Gornelia  de  l'an  687  de 
Rome*,  nous  mentionnons  seulement  que,  si  les  travaux  de 
Servius  Sulpicius,  ami  de  Gicéron  et  d'Ofllius,  ami  de  César, 
'étaient  incomplets,  l'Édit  perpc^tuel,  publié  sous  Adrien  par 
Servius  Julianus,  parait  avoir  été  un  recueil  de  lois  complet 
et  méthodique. 

Hais  l'Édit  de  Servius  Julianus  ne  fut  pas  tenu  au  courant  de 
la  législation  nouvelle;  delà  ces  nombreuses  constitutions  qui, 
codifiées  plus  tard,  nous  ont  donné  les  recueils  connus  sous 
les  noms  de  Codes  Grégorien,  Hcrmogénien,  Tbéodosien  ou 
de  Justinien. 

Il  faudrait  donc,  après  une  codification  complète,  qu'une 
aatorité  fftt  chargée  de  maintenir  l'unité  et  de  la  conserver  par 
une  coordination  perpétuelle  des  textes  nouveaux  avec  les  an- 
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ciens.  Ce  devrait  ôlre  l'œuvre  d'une  commission  placée  sous 
le  contrôle  du  Conseil  d*État.  Les  précédents  du  7  janvier  1813 
et  du  20  août  1824  nous  autorisent  à  solliciter  cette  mesure. 
Seulement  les  anciennes  commissions  travaillaient  pour  le 
ministère  de  la  justice,  et  leurs  œuvres  n'avaient  pas  un  carac- 
tère suffisamment  officiel.  —  Il  faut  remarquer,  d'ailleurs,  que 
la  commission  de  1824  ne  devait  pas  s'occuper  des  lois  dans 
SCS  publications  ;  mais  seulement  des  arrêtés,  règlements  et 
décrets,  ce  qui  était  une  lacune  regrettable.  Le  Conseil  d'État 
veillerait  donc^  si  notre  vœu  était  écouté,  à  la  bonne  rédaction 
des  ordonnances  que  nous  demandons ,  et  aurait  soin  de  les 
faire  préparer  complètes.  Ce  corps ,  chargé  de  faire  les  pro- 
jets de  lois  et  de  décrets,  ne  peut  rien  ignorer;  il  donnerait 
la  preuve  irrécusable  de  son  savoir,  en  montrant  que  sur 
chaque  question  tous  les  textes  lui  sont  connus.  S'il  avait 
dans  ses  archives  un  recueil  des  précédents  sur  tontes  les 
matières,  ses  propositions  y  gagneraient  en  force  et  en 
clarté.  En  même  temps  les  antinomies  seraient  moins  fré- 
quentes, et  nous  éprouverions  moins  (l'embarras  à  expliquer 
les  œuvres  législatives. 

Ce  que  nous  demandons  est  dans  la  tradition  de  tous  les 
gouvernements  réguliers.  Il  importe  peu  que  tel  ou  tel  mode 
soit  pris  pour  la  formation  de  la  commission  que  je  sollicite  ; 
ce  qui  paraît  important,  c'est  que  l'œuvre  s'accomplisse.  Elle 
est  de  jour  en  jour  plus  urgente.  En  effet,  les  lois  actuelles 
se  terminent  souvent  par  un  article  qui  maintient  en  vigueur 
toutes  les  lois  qui  ne  sont  pas  contraires.  Jamais  on  ne  se 
donne  la  peine  de^passer  en  revue  les  textes  abrogés;  d'oii  il 
suit  que  toute  loi  nouvelle,  incomplète  en  soi,  a  besoin  d'un 
commentaire. 

Enfin,  il  est  certain  que  depuis  1789  les  procès  vont  tous 
les  jours  en  décroissant.  Ce  bienfait  est  dû  à  nos  recueils  do 
jurisprudence,  où  Tinterprélation  des  lois  est  donnée  chaque 
jour  au  nom  des  Cours  impériales  par  les  arrêts  qu'elles  rendent. 

Les  recueils  officiels  auraient  plus  d'effet  encore;  et,  sans 
croire  à  la  réalisation  de  notre  idée,  nous  avons  cru  utile  de  la 
présenter,  sauf  aux  critiques  à  la  débattre. 

P.  A.  F.  MALAPERT. 
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ÉTUDES  SUR  LE  DROIT  CRIMINEL 

(l'*  S1ÎRIE.) 
QUESTIONS   DE   DROIT  SUE   LA   PRESCRIPTION   EN   MATiftRB  PÉNALE. 

Par  M.  Armand  Labroqvèrk,  docteur  en  droite 
sabstitQt  du  procureur  impérial  à  NapoléonvUle  (Morbihan). 

L'examen  des  problèm<^8  juridiques  que  nous  devons  nous 
poser  et  résoudre  n'est  pas  celui  d'une  vaine  théorie;  il  a  sur* 
tout  un  intérêt  pratique.  Ces  problèmes  sont  agités  tous  les 
jours  à  la  barre  de  nos  tribunaux;  nous  les  avons  discutés 
nous-méme,  en  plusieurs  rencontres,  dans  l'exercice  de  la 
profession  d*avocat. 

L'étude  spéciale  que  nous  leur  avons  accordée  nous  a  con- 
duit à  constater  bien  des  erreurs  dans  les  solutions  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence.  Leur  principale  cause  nous  a  paru 
résider  dans  l'oubli  des  différences  essentielles  qui  séparent  les 
deux  prescriptions  civile  et  criminelle.  Aussi,  avant  d'aborder 
les  difficultés  que  soulève  la  prescription  en  matière  pénale^ 
nous  éprouvons  le  besoin  dMndiquer  d'une  façon  succincte, 
mais  substantielle^  l'esprit  de  la  législation  qui  la  gouvernei 
les  principes  fondamentaux  qui  lui  donnent  une  physionomie 
particulière,  et  à  l'aide  desquels^  en  se  détachant  du  droit 
commun,  elle  se  meut  dans  une  sphère  qui  lui  est  propre. 

Le  temps  peut-il  exercer  une  influence  sur  la  moralité  des 
actes  humains?  Non,  a  répondu  Jérémie  Bentham  :  «  11  serait 
odieux,  il  serait  funeste,  dit-il  S  àe  souffrir  qu*après  un  cer- 
tain temps  la  scélératesse  pût  triompher  de  l'innocence.  Point 
de  traité  avec  les  méchants  de  ce  caractère.  Que  le  glaive  ven- 
geur reste  toujours  suspendu  sur  leur  tète.  Le  spectacle  d'un 
criminel^  jouissant  en  paix  du  fruit  de  son  crime,  protégé  par 
les  lois  qu'il  a  violées,  est  un  appât  pour  les  malfaiteurs,  un 
objet  de  douleur  pour  les  gens  de  bien,  une  insulte  à  la  justice 
et  à  la  morale.  Pour  sentir  toute  l'absurdité  d'une  impunité 
acquise  par  lelapsde  temps,  il  ne  faut  que  supposer  la  loi 
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conçue  en  ces  termes  :  mais  si  le  voleur,  le  meurtrier,  i'injuste 
acquéreur  du  bien  d'aulrui  parviennent  à  éluder,  pendant  vingt 
ans,  la  vigilance  dès  Iribunâiix,  leUr&dt*eâSé6era  récompensée, 
leur  sûreté  rétablie,  ft  le  fruit  de  leur  crime  légitimé  entre 
leurs  mains.  » 

Mali  te  jurisconsulte  anglais  r  rencontré  an  vigoureux  con- 
tradicteur dans  M.  Niccola  Nicolini,  avocat  général  pr6s  la 
Cour  suprême  de  Nazies  S  I)  reoonnait  que  Topinion  de  Ben- 
thnm  peUtS^bbHt^htiigfrfèl'é  les -ihéofies  de  la  phllidsophie  et 
du  droit  pur,  mais  il  pense  que  si  des  hauteurs  de  la  morale  on 
descend  dans  le  domaine  des  faits,  la  prescription  y  trouve  btie 
base  légitime,  aussi  légitime  qu'en  matière  civilci  et  qu'elle 
mérite  de  môme  le  nom  de  patrona  generis  humanù 

Elle  a  sa  raison  d*ôtre^  quand  on  considère  que  la  sécorilé 
des  citoyens  oe  doit  pas  être  troublée  après  un  tempo  donnée 
que  les  preuves  du  crime  ou  des  faits  justiftcalifs  peuvent  dé* 
périr.  On  peut  dire^  au  point  de  vue  de  Tidée  de  juiticê  abiotùe^ 
que  les  augoisaf^s,  les  troubles  intérieurs  de  la  conscience  d« 
coupable,  les  tourments  d'une  vie  incertaine  et  précaire^  eti 
face  du  glaive  do  la  loi  suspeudu  sur  sa  tôte,  constituent  un^ 
peine  naturelle  adéquate  à  la  peine  légale.  Au  point  de  vue 
même  du  système  utilitaire,  on  peut  ajouter  d'un  cdié  qu'elle 
arrache  le  coupable  qui  se  cache  à  des  forfaits  nouveaux,  en 
lui  inspirant  Tespoir  que  le  crime  ancien  pourra  s'oublier; 
d'un  autre  côté,  que  le  temps  détruit  TcfAcacité  de  la  peine^ 
qui  n'aurait  plus  d'exemplarité,  et  qui,  aux  yeux  môme  de  la 
conscience  publique^  serait  plutôt  un  acte  de  rigueur  gratuit 
qu'un  acte  de  justice.  —  Non,  la  vindicte  publique  ne  doit  pus 
demeurer  irrévocablement  armée  et  agissante.  Le  tempis,  ee 
grand  modérateur  des  choses  humaines,  doit  apaiser  les  haines 
publiques  aussi  bien  que  les  haines  privées.  Le  législateur  ne 
peut  pas  se  montrer  plus  inexorable  que  Dieu  même  ^  et,  à  côté 
du  principe  salutaire  de  la  répression,  il  ne  craint  pas  de  pla- 
cer  une  promesse  de  pardon  et  d'oubli. 

Voilà  bien  la  base  de  la  prescription,  et  la  notion  qu'en  oal 
formulée  d'ailleurs  M.  le  comte  Real,  au  Conseil  d'État^  dans 
l'exposé  des  motifs,  séance  du  6  décembre  1808,  et  M.  Louvet 
(de  la  Somme),  dans  son  rapport  au  Corps  législatif,  séance  du 
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16  décembre  de  la  même  Année.  —  Nons  pouvon;^  maintenant 
aborder  led  principales  difflcnllëfl  de  ia  matière. 

I-  QUESTION.       ' 

«  L'action  civile  réiuUant  cT un  fait  ayant  le  caractère  de  ertuM,  délit  ou 
coniraventionj  se  prescrit-elle  par  U  même  laps  de  temps  que  Vaction 
pnbliiuê,  alors  qu'elle  est  exercée  séparément  de  cette  action  et  devant 

Oq  a  soutenu  avec  beaucoup  d'énergie  que  l'article  637  du 
Code  d'instruction  criminelle  devait  êlre  restreint  à  rhypothèse 
unique  où  l'action  civile  était  portée  devant  la  juridiction  ré- 
pressive. A  l'appui  de  ce  système ^  qp  a  invoqué  les  textes  : 
l'article  2262  du  Code  Napoléon  fixe  la  prescription  de  toutes 
les  actions  à  trente  ans.  Cetie  règle  s'nppliqu»  également  aux 
actions  qui  naissent  de  l'article  1382  du  même  Code;  le  texte 
parle  des  délits  et  des  quasi-délits!  Donc»  quand  on  s'étaye  sur 
ce  texte,  législatif  pour  réclamer  la  réparation  du  dommage 
causé,  pecuniariter  agere,  comme  dit  ia  loi  romaine ,  c'est  la 
prescription  de  droit  commun  qui  est  applicable.  —  On  a  invo* 
que  les  principes  et  l'on  a  dit  qu'il  serait  étrange  que  l'individu 
actionné  civilement  en  réparation  du  fait  dommageable  pût 
s'armer  du  caractère  plus  ou  momsrépréhensible  du  fait  qu'on 
lut  impute,  et  opposer  à  la  demande  dirigée  contre  lui  une 
prescription  plus  courte  que  la  prescription  ordinaire,  par  cela 
seul  que  ce  fait  aurait  été  qualifié  délit  par  la  loi,  et  que  pour 
avoir  violé  à  la  fois  la  loi  civile  et  la  loi  pénale^  il  pût  se  trou* 
ver  dans  une  meilleure  condition  que  s'il  avait  violé  la  loi  civile 
seulement  *. 

A  ce  système  nous  répondons  avec  succès  et  par  les  textes 
et  par  les  principes,  pour  soutenir  que  l'action  civile  se  pres- 
crit par  le  même  laps  de  temps  que  Taction  publique,  même 
quand  elle  est  intentée  devant  les  tribunaux  civils. 

1**  Par  les  tf  xies?  —  En  disposant  aux  articles  637  et  638  du 
Code  d'instruction  criminelle  que  l'action  publique  et  l'action 
civile  s'éteindraient  par  le  môme  laps  He  temps,  la  lui  n'a  pas 
entendu  parler  seulement  de  l'action  civile  qui  serait  intentée 
devant  les  tribunaux  répressifs,  carpelle  eût  pris  soin  de  dn*e 
une  chose  parfaitement  inutile  :  le  juge  de  répression  ne  pou« 

« 
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«  vant  être  saisi  d'une  demande  indeilinilaire  par  uoe  action 
intentée  isolément^  mais  seulement  à  titre  d'accessoire  d*uno 
poursuite  criminelle,  à  laquelle  elle  vient  comme  se  greffer 
(art.  3  C.  inst.  crim.),  il  est  bien  évident  que  l'action  civile 
ne  saurait  être  recevable  en  aucun  cas  devant  cette  juridiction, 
alors  que  Taction  criminelle  se  trouve  éteinte.  11  suit  de  là  que 
la  loi  a  eu  particulièrement  en  vue  l'action  indemnitaire  qui 
serait  intentée  devant  la  juridiction  civile.  —  D*un  autre  côté, 
le  législateur  suppose  que  Taction  civile  peut  être  exercée 
séparément,  puisque  Tarticle  2  du  Code  dMnstruction  criminelle 
fait  allusion  au  cas  où  elle  serait  dirigée  contre  les  représentants 
du  prévenu,  et,  dans  une  semblable  hypothèse,  ce  serait  la  juri- 
diction ordinaire  qui  seule  pourrait  être  saisie.  Cependant 
aucune  distinction  n'a  été  introduite,  et  c'est  toujours  le  prin- 

,  cipe  posé  dans  l'article  638  qui  doit  recevoir  son  application. 
T  Par  les  principes?  —  La  considération  tirée  du  dépérisse- 
ment des  preuves  est  la  principale  qui  ait  servi  de  base  à  la 
prescription.  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  toutes  les  fois  qu'il  est 
fait  un  acte  de  poursuite,  la  prescription  est  interrompue  même 
à  l'égard  des  individus  qui  ne  sont  pas  impliqués  dans  cet  acte. 
Or  cette  considération  est  la  môme  pour  l'action  civile  que 
pour  l'action  publique.  La  preuve  testimoniale  est  le  plus 
souvent  la  ressource  unique  pour  établir  les  obligations  dérivant 
des  faits  criminels.  A  un  certain  moment,  la  loi  suppose  que  la 
défense  et  l'accusation  peuvent  êtie  également  impossibles. 
Désespérant  de  découvrir  la  vérité,  elle  accepte  comme  expia- 
tion les  angoisses  du  coupable,  et  couvre  sa  conduite  d'un  voile 
qu'il  n'est  plus  permis  de  soulever.  Il  est  logique  qu'elle  dé- 
fende à  la  partie  civile  de  lever  ce  voile  devant  les  tribunaux 
civils  pour  déshonorer  celui  qui  ne  peut  plus  se  défendre.  Et 
si  la  flétrissure  morale  résultant  d'une  condamnation  civile 
pour. un  crime  ou  un  délit  est  moins  grande  que  la  flétrissure 
résultant  d'une  condamnation  pénale  proprement  dite,  elle  est 
néanmoins  assez  grave  pour  que  le  législateur  n'ait  pas  voulu 
exposer  à  la  subir  celui  qui  serait  peut-ôlre  innocent. 

3"  L'article  642  du  Code  d'instruction  criminelle  fournit  une 
dernière  preuve  à  cette  thèse.  Cet  article  déclare  que  les  con- 
damnations civiles  porléos  par  les  arrêts  ou  jugements  rendus 
en  matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  police,  et  devenus 
irrévocables,  se  prescriront  d'après  les  règles  établies  par  le 
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Code  Napoléon.  Si  le  législateur  eût  voulu  établir  aussi  une 
différence  entre  la  prescription  de  l'action  civile  et  celle  de 
Taction  sociale,  il  s'en  serait  expliqué  clairement,  comnne  en 
ce  qui  concerne  la  prescription  des  condamnations. 

Ces  principes  sont  ceux  qui  avaient  fini  par  prévaloir  dans 
Tancien  droit  français.  Jousse  l'atteste  (t.  1^  p.  600)  et  rapporte 
que  lors  de  l'arrêt  du.  parlement  de  Paris  de  Tannée  1600,  le 
premier  président  avertit  les  avocats  de  ne  plus  douter  do  cette 
maxime.  Ils  n'étaient  repoussés  que  par  les  parlements  de 
Franche-Comté,  de  Dauphiné  et  de  Bourgogne.  Le  Code  des 
délits  et  des  peines  du  3  brumaire  an  IV  (art.  9  et  10)  les  avait 
adoptés  d'une  manière  formelle.  Nous  sommes  disposé  à  croire 
que  le  Code  d'instruction  criminelle  de  1808  n'a  pas  entendu 
déroger  à  ces  traditions. 

Néanmoins  notre  décision  n'est  pas  absolue^  et  nous  ferons 
volontiers  trois  précisions  : 

a)  —  Le  défendeur  ne  peut  pas  devant  les  tribunaux  civils 
sollicite^  )e  bénéfice  de  la  prescription  établie  par  les  articles 
637  et  638  du  Code  d'instruction  criminelle,  toutes  les  fois  que 
la  criminalité  de  l'acte  ne  résulte  pas  des  faits  coarctés  et 
caractérisés  dans  l'exploit  introductifd'instance,  parce  qu'il  ne 
doit  pas  être  admis  à  prétendre  que  le  fait  qui  sert  de  fonde- 
ment à  l'action  constitue  un  crime  ou  un  délit  :  nemo  auditûr 
turpitudinem  mam  allegam.  Supposons  qu'il  s'agisse  d'un 
incendie^  et  que  la  partie  lésée,  s'attachant  au  fait  matériel  de 
l'incendie,  poursuive  contre  l'auteur  la  réparation  du  préjudice 
causé  douze  ou  quinze  ans  après  l'événement.  Étant  bien  re- 
connu que,  d'après  les  termes  de  sa  demande,  l'incendie  n'est 
présenté  que  comme  un  fait  dommageable,  dépouillé  du  ca- 
ractère criminel,  le  défendeur  ne  sera  pas  recevable  à  soutenir 
qu'il  a  commis  une  faute  beaucoup  plus  grave  que  celle  qui 
lui  est  reprochée,  pour  en  conclure  que  le  temps  de  la  pres- 
cription abrégée  est  accompli  à  son  égard. 

b)  —  La  prescription  criminelle  ne  pourra  pas  être  invoquée 
si  Taction  civile  ne  trouve  pas  son  unique  fondement  dans  le 
fait  incriminé;  la  prescription  trentenaire  est  applicable  lorsque 
le  fait  délictueux  constitue  en  même  temps  une  infraction  à  un 
contrat  qui  lui  est  préexistant.  Ainsi  l'article  408  du  Code  pé- 
nal prévoit  et  punit  l'abus  de  confiance  résultant  de  la  violation 
d'un  dépôt  \  l'article  169  du  môme  Code  punit  les  comptables  et 
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dépositaires  piiblics  qiii  snuslmient  les  deniers  qui  leur  flK>qt 
confiés.  AiUérieurenaenl  à  la  violation  du  dépftt,  au  vol  des 
deniers  confiés  au  comptable,  il  existait  un  contrat  de  droit 
civil,  formé  par  Tacceptation  ou  la  perception  des  choses  re- 
çues. C'est  dire  qu'il  fnut  distinguer  deux  actions,  l'action  tx 
MiciOf  et  Tactipo  ex  conlraciu^  à  laqqelle  il  feudra  appliquer 
les  règles  du  droit  commun,  autrement  dit  la  prescription  treo- 
tenaire,  ior^u'^lle  sera  intentée  séparément.  -—  Ainsi  encore 
le  détournement,  de  la  part  de  Tinventeur  d'un  trésor»  de  la 
qioitié  de  la  valeur  qui  appartient  au  propriétaire^  donne  nais- 
sance ot  9  une  gction /îir^i,  basée  sur  i'artiole  401  du  Ci>de  p^nal, 
pouvant  6tre  prescrite  par  le  laps  de  (rois  années,  et  à  une 
action  quasi  ^  C4mtrmc^^,  fondée  sur  Tarticle  71Q  du  Code 
Napoléon,  &  laquelle  on  appliquera  Tarticle  3362  du  luAme 
Code. 

c)  —  Nous  inclinons  à  croire  que  Ior8qu0  Taction  publique 
a  été  jugée,  sana  que  l'action  civile  ait  été  engagée,  celte  der- 
nière action  n*est  plus  soumise  qu'à  la  pre^qriptioii  ordinaire. 

Notre  sentifuent  heurte  la  doctrine  de  plusieurs  auteurs  re- 
oommandables,  t^ls  que  Mangin  (n*"  ^56);  TrébuMen  (t.  11^ 
p.  161),  Yazeille  (n*  595),  et  la  jurisprudence  des  tribunaux 
(f^ide  cassation,  3  août  1841^  et  sur  renvoi  Lyon,  chambres 
iréunieS)  17  juiq  1843;  —  cassation,  6  m$trs  1856,  Dalloz,  55» 
1,84). 

L^objectioo  est  celle-ci  :  lorsque  le  législateur  a  voulu  que  la 
partie  civile  ne  f&t  soumise  qu*à  la  prescription  de  droit  com- 
mun^ la  loi  criminelle  en  a  présenté  la  déclaraliop  expresse 
dans  l'article  643,  qui  dispose  que  les  condamnations  civiles 
portées  par  les  arrêts  ou  jugements  rendus  en  matière  crimi* 
nelle  se  prescrivent  d'après  les  règles  du  Code  Napolépn.  — 
L'arrêt  ou  le  jugement  sont  comme  des  titres  authentiques  dont 
l'exécution  peut  être  poursuivie  pendant  trente  ans,  et  par  les 
voies  purement  civiles,  et  il  ne  peut  y  avoir  alors  nécessité  de 
$e  livrer  à  un  examen  et  à  une  discussion  auxquels  la  loi  a 
voulu  mettre  un  terme  après  dix  ans  d'inaction  et  de  silence; 
Tarrôt  sur  l'action  publique  ne  peut  avoir  pour  l'objet  sur  lequel 
il  n'a  point  statué  plus  d'effet  que  les  actes  d'instruction  et  de 
poursuite  diHU  parle  l'article  637, 

Nous  répondons  :  interpréter  de  la  sorte  l'article  643,  c'est 
abuser  de  l'adage  banal  qui  dicit  de  uno,  de  aUer4>  negeU,  et 


«é^ief  la  raisoa  de  la  lui^  pour  «^altacbep  à  un  eommentaire 
exclusivement  liitéral.  —  Dans  notre  hypothèse  monde,  le  juge- 
ment intervenu  sur  raciion  publique  est  au  regard  de  raciion 
eivile  plua  qu'un  acte  ioterfupiif;  il  est  un  titre.  Le  demandeur 
an  dommagea^intéréis  a  étd  r^pré^enlé  par  le  n^ioistère  public, 
dont  l'aptiap  poursiiivie  au  num  de  la  «ociéié  proPte  à  tous 
«eux  qui  ^ont  intéressés  à  la  constataiion  du  fuit  incriminé,  en 
aorte  que  le  jugement  intervenu  sur  G<at6  action  est  un^  vérité 
publiqiie  dont  uhaoïin  peut  se  prévaloir  <>t  que  nul  n'est  admis 
à  ooQiester.  Le  ministère  du  juge,  saisi  de  Taction  civile,  sn 
réduit  à  la  simple  appréciation  du  préjuciioe  causé.  -^  Il  n'y  a 
^plus  à  rechercher  les  preuves  du  fait,  à  établir  que  la  personne 
à  qui  des  dommages  sont  deinandés  est  Tauleur  de  ce  fait»  parce 
que  sur  ces  deux  points  le  jugement  de  condamnation  est  re- 
vêtu de  l'autorité  de  la  chose  souverainerpeotjugéo,  —  SeraitF- 
il  donc  raisonnable,  et  cet  arguinent  est  décisif  ot  p^remptoire, 
qu'une  personne,  dont  la  culpabilité  se  trouve  légalement  sttes- 
lée  par  un  jugement  criminel,  pût  exciper  d'une  prescription 
basée  principalement  sqr  la  difficulté  de  rapporter  dps  preuves 
suffisantes  da  Tiafraction? 

V  QUESTION. 

«  Doit- on,  pour  la  détermination  du  temps,  se  fonder  sur  le  titre  de  la 
poursuite^  sur  la  qualification  légale  du  fait  constaté,  ou  sur  la  nature 
de  la  peine  dont  il  mnine  VappHeationf  • 

Il  est  évident  d'abord  que  la  qualification  basée  sur  le  titre 
de  la  poursuite  ne  peut  être  prise  en  aucune  ootisidératjon.  On 
ne  peut  rendre  l'accusé  responsable  de  Terreur  commise  par  le 
ministère  public  ou  par  les  juridictions  d'iusiruction.  Encore 
bien  ^donc  que  la  juridiction  criminelle  ait  été  saisie,  si  la  dé- 
claration du  jury  a  dépouillé  le  fait  des  circonstances  élémen- 
laires  ou  constitutives  du  crime^  on  djojt  ap4>liqufîr  les  règles 
de  la  prascriptioD  en  matière  correctionnelle. 

Mais  plaçons-nous  dans  la  double  hypothèse  des  artiples  67 
et  463  du  Code  pénal  :  par  suite  d'une  e»cu$e  ou  du  bénéfice 
des  dromutancei  aUénuanUs,  le  fait  qualifié  crime  est  réduit 
aux  pro|>oftions  d'un  fait  susceptible  d'ciUraiuer  seulement 
Que  peine  correctionnelle^  la  prescription  devra^^-elle  se  ré- 
gler d'après  la  fialiir«  4$  te  peine  qui  aura  été  appliquée,  ou 
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d'après  la  nature  de  Vinfractùm^  abstraction  faite  des  ciroon- 
stances  qui  ont  donné  lieu  à  la  réduction  de  la  peine? 

Nous  n'hésitons  pas  à  décider  que  la  prescription  doit  se 
régler  d'après  la  nature  de  la  peine.  Notre  opinion  a  rencontré 
et  rencontrera,  nous  le  savons,  bien  des  contradicteurs.  Ap- 
puyée seulement  par  M«  Faustin  Hélie  (t.  III ,  p.  689),  elle  est 
opposée  à  une  jurisprudence  unanime  et  constante  {f^ide  An- 
gers, 3  décembre  1849,  Sirey,  50,  2,  289;  cassation,  17  jan- 
vier 1833,  18  avril  1834,  30  mai  1839^  1*'  mars  1855,  Dalloas, 
55,  ly  192).  Mais  elle  nous  paraît  s'harmoniser  avec  l'esprit  et 
le  texte  de  la  \o\,  avec  les  principes  de  la  matière*  Essayons 
de  le  justifier  : 

1"*  C'est  d'après  la  nature  de  la  peine  que  le  législateur  défi- 
nit le  crime,  le  délit  et  la  contravention.  L'article  1*'  du  God^ 
pénal  est  ainsi  conçu  :  l'infraction  que  les  lois  punissent  des 
peines  de  police  est  une  contravention;  l'infraction  que  les  lois 
punissent  de  peines  correctionnelles  est  un  délit;  l'infraction 
que  les  lois  punissent  d'une  peine  afflictive  ou  infamante  est 
un  crime.  Tel  est  le  système  généra),  telle  est  l'économie  de 
nos  lois  pénales.  Le  législateur  de  1832  le  comprit  si  bien 
qu'il  changea  la  rédaction  donnée  par  le  législateur  de  1810  à 
Tarticle  56  du  Gode  pénal,  en  substituant  aux  mots  condamné 
pour  crime  les  mots  condamné  d  une  peine  afflictive  ou  infa^ 
mante. 

2''  De  plus  il  est  de  principe»  en  droit  pénal,  que  la  peine  se 
détermine  d'après  le  degré  de  culpabilité,  et  que  deux  éléments 
concourent  à  former  un  crime  :  l'élément  matériel  et  l'élément 
moral,  qui  réside  dans  l'intention  criminelle.  Or  Si  cette  inten- 
tion n^a  pas  été  entachée  d'une  perversité  profonde,  l'un  des 
éléments  du  crime  se  trouve  modifié,  et  la  peine  abaissée  pro- 
clame celte  modification.  L'atténuation  ne  peut  donc  modifier 
la  peire  qu'en  modifiant  le  caractère  du  fait. 

3*  Bien  mieux,  il  existe  dans  le  système  du  Gode  d'instruc- 
tion une  corrélation  intime  entre  la  prescription  des  actions  et 
les  peines  dont  les  faits  sont  punissables.  Les  délais  pour  prescrire 
ont  été  établis  en  raison  de  la  gravité  de  ces  peines,  parce  que 
le  législateur  a  considéré  ces  détais  comme  constituant  par 
eux-mêmes  un  châtiment  aussi  rigoureux  que  celui  que  la*  loi 
pénale  prononçait.  Dès  lors  lorsqu'un  fait,  par  suite  d'une 
excuse  ou  du  bénéfice  des  circonstances  atténuantes,  ne  mérite 
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qu'une  peine  correctionnelle,  le  prévena  est  fondé  à  se  préva- 
loir de  la  prescription  déterminée  pour  les  délits*  Il  a  déjà  aux 
yeux  de  la  loi  expié  suffisamment  son  méfait,  et  lui  enlever 
ce  droit,  ce  serait  lui  faire  subir  une  seconde  expiation  pour  la 
même  infraction»  c'est-à-dire  violer  ouvertement  la  maxime 
non  b%$  in  idem. 

4^  N'y  aurait-il  pas,  d'ailleurs,  une  étrange  contradiction  à 
punir  un  fait  comme  un  simple  délit,  et  à  invoquer  contre  ce 
fait  la  prescription  qui  ne  s'applique  qu'aux  crimes?  à  déclarer 
la  qualification  (anlôt  dépendante,  tantôt  indépendante  de  la 
peine?  Le  voeu  de  Tarticle  637,  qui  exige  pour  l'application  de 
la  prescription  décennale  que  le  fait  emporte  peine  afflictive 
oa infamante,  est-il  rempli  quand  ce  fait  ne  donne  lieu  qu'à 
une  peine  correctionnelle? 

y  QUESTION. 

«  Pour  qu'un  acte  d*\futruetion  ou  de  poursuite  soit  interruptif  de  la  pres- 
cription^ faut-il  qu'il  intervienne  dans  les  dix  années  qui  suivent  le  crim9 
ou  dans  les  trois  années  qui  suivent  le  délit?  • 

En  matière  civile,  on  peut  par  des  actes  successifs  perpétuer 
ou  prolonger  indéfiniment  la  durée  des  actions.  Mais  est-îl  bien 
vrai  que  les  principes  soient  les  mêmes  en  matière  criminelle, 
autrement  dit  que  tout  acte  d'instruction  ou  de  poursuite,  posé 
même  plus  de  vingt  ans  après  le  crime,  ou  de  six  ans  après  le 
délit,  soit  capable  d'interrompre  la  prescription,  pourvu  qu'il 
ne  soit  séparé  des  actes  antérieurs  que  par  un  intervalle  de 
moins  de  dix  ou  de  six  ans? 

Tons  les  criminalistes  français  ont  entendu  dans  ce  sens  la 
disposition  de  l'article  G37  du  Code  d'instruction  criminelle. 
Nous  ne  pouvons  adopter  leur  doctrine,  et  nous  nous  rangeons 
à  l'opinion  qu'a  émise  M.  Gousturier^  Dans  notre  sentiment, 
les  actes  interrupiifs  doivent  être  posés  dans  les  dix  ou  trois 
années  à  partir  de  la  perpétration  du  crime  ou  du  délit.  Peut- 
on  penser,  en  efiet,  dit  le  jurisconsulte  belge,  que  le  législateur 
ait  fourni  à  la  vindicte  publique  le  moyen  de  se  tenir  irrévoca- 
blement armée  et  agissante,  qu'il  n'ait  tenu  aucun  compte  des 

*  Cousturler,  vice-président  du  tribunal  de  Tonçres,  Traité  de  la  Près* 
crtplton;  Paritf,  1849,  n«  18,  p.  19. 
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«gilatioDs  et  de«  angoisses  inlorieures  que  la  oraiotd  des  poqr- 
suites  fait  éprouver,  du  dép^rissem»  rU  des  preuves? 

Tel  était  le  système  du  Code  du  3  brumaire  an  IV.  Aux 
termes  de  son  article  10,  les  poursuites  commencées  dans  Tio- 
tervalle  des  trois  premières  années  avaient  toujours  pour  eflfet 
de  porter  à  six  ans  le  délai  de  la  prescription,  il  fixait  à  six 
ans  Textrôme  limite  des  actions.  Les  rédacteurs  du  Code  <t'in- 
struclion  criminelle  ont  voulu  que  les  actes  d'instruction  ou  de 
poursuite  faiti  dans  IHniervaUe  dei  dix  ou  Iraii  années^  qui  ont 
immédiatement  suivi  le  crime  ou  le  délit,  servissent  de  point 
de  départ  à  une  nouvelle  prescription  de  même  durée;  mai^ils 
n'ont  pas  eu  Tintention  d'attribuer  cet  effet  interrupiif  aux  actes 
faits  apré$  cet  intervalle,  et  qui  ne  seraient  séparés  d'un  acte 
antérieur  que  par  un  espace  de  moins  de  dix  ou  trois  ans.  lU 
ont  voulu  fixer  à  vingt  et  à  six  années  Textrème  limite  des 
actions. 

Bien  mieux,  notre  interprétation  qui  s'accorde  si  bien  avec 
le  système  consacré  par  la  législation  anlérienre  et  avec  la 
raison  de  la  loi  actuelle,  s'harmonise  parfaitement  aussi  avec  sa 
lettre  :  sHl  a  été  fait  dans  cet  intervalle  des  actes  d'instruction 
^art.  637).  La  loi  ne  confère  donc  pas  ce  pouvoir  intcrruplif  aux 
acie$  faits  après  cet  intervalle,  parce  qu'elle  a  voulu  que  Pactîon 
criminelle  se  trouvât  toujours  éteinte  après  un  laps  de  Tingt 
ans.  Mous  le  répétons,  notre  solution  peut  seule  assurer  les 
effets  salutaires  attat^hés  à  la  prescription,  et  ce  n'est  qu'àoeite 
condition  que  le  conseiller  d'État  Real  a  pu  dire,  aveo  yërilé, 
qu'ainsi  améliwéet  la  prescription  a  été  rendue  à  toqte  sa  bien» 
faisante  inQuence,  et  qu'elle  protégé  Tétai,  l'hooueur  ei  la  vie 
des  bomnaes. 

/  4'  QUESTION. 

<  VaeHon  intentée  par  la  partie  lésée  est-eUe  interruptive  en  faveur 

du  ministère  public?  • 

L'affirmative  nous  paraît  incontestable;  nous  admettons /'m- 
divisibilité  des  deux  actions  et  l'appui  mutuel  qu'elles  se  prê- 
tent par  rapport  à  la  proscription.  Cette  règle,  qui  admet  leur 
pouvoir  inlerruplif  nlciproque,  était  consacrée  par  l'article  10 
du  Code  de  brumaire,  et  si  le  législateur  de  1808  eût  voulu 
l'abroger^  il  ne  se  serait  pas  expfimé  comme  i|  !'§  fait  ^ax^u 
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Pariiaiô  6^7.  Noire  o|>iaiun,  qui  eHt  adoptée  par  M.  Van- 
lloorebeke^  vient  a'abrilor  dt^rière  celle  du  savant  Merlin^ 
quÛ  étant  l'auteur  du  Code  de  brumairt"^  ti  ayant  pris  une  part 
f^pUve  auK  délibérationa  du  Conseil  d  Éta(  sur  ie  chapitre  relatif 
^  la  prescription»  a  été  mieux  à  même  que  personne  d'appré- 
cier l^a  changements  apportés  en  1808  aux  principes  alors  en 

Quelques  docteurs  ont  soutenu  que  le  droit  de  poursuivre  les 
crimes,  les  délits,  les  contraventions,  et  de  formaliser  des  pro- 
cédures aux  fins  de  leur  répression,  n'appartient  qu'aux  fonc- 
Uoqoair^s  publias  préposés  à  cet  effet ,  ai  qu^on  ne  peut  assi- 
miler à  leurs  actes  les  actes  feits  par  la  partie  privée.  Nous 
répondons  avec  succès  que  la  loi  n'a  pas  distingué  (art.  637]  et 
qu'elle  ne  pouvait  pas  distinguer,  car  sa  restriction  eût  conduit 
ii  ce  résultat  bizarre  que  les  actes  de  poursuite  faits  par  la  partie 
lésée  n'interrompraient  pas  même  le  cours  de  la  prescription 
de  i'actÎQD  civile,  car  l'article  637  s'occupe  de  la  prescription 
d^  l'une  et  de  l'autre  action. 

L'interruption  d'ailleu.Tb  ttai  fondée  sur  cette  idée  qqe  la  pré- 
somption du  dépérissû.ïibiU  des  preuves  s'évanouit  en  présence 
de^  actes  d'instructioi«  et  de  poursuite,  qui  font  supposer  que 
iest  preuves  ont  éié  recueillies,  soit  qu'ils  émanent  de  la  partie 
publique,  soit  qu'ils  émanent  de  la  partie  lésée.  Cette  présomp- 
tion s'efface  encore  davantage  lorsque  cette  dernière  s'isole 
pour  exercer  son  action  et  prend  la  voie  civile.  Elle  ne  se  dé- 
cidcj  en  effet,  à  agir  seple  que  lorsqu'elle  se  voit  nantie  d  assez 
fie  preuves  pour  qser  espérer  qu'elle  parviendra  à  constater  le 
délit  et  à  convaincre  son  auteur. 

Si  les  poursuites  de  la  partie  lésée  n'interrompait^nt  pas  la 
prescription  de-  l'action  publique,  l'action  civii<^  pourrait  sur- 
vjvre  ^  cette  dernière.  Or,  nous  le  deuiauJuns,  e^i-co  là  le  but 
de  U  loi?  Poser  U  question,  c'est  ia  résoudre. 

Nous  sommes  conséquent  avec  la  doctrine  que  nous  avons 
émise,  en  décidant  que  la  priscription  criminelle  peut  être 
invoquée,  alors  même  que  Vpmioït  indemnitaire  est  intentée 
devant  la  juridiction  civile  (y  la  l'*  question).  Nous  ne  pou- 

'  Yan-Hoorebeke,  avocat,  profeselnr  agrégé  à  l'Université  de  Bruxelles, 
Traité  des  j^rescriptions  ;  Paris,  1852,  p.  226  et  sulv. 

*  Viâê  BOD  reourquable  réquisitoire  dans  la  eaose  Hartog  Heyman,  Rép., 
T*FrM£r.,  aeet.  a,$7,art  é. 


172  ÉTUDE8   SUR   LE   DROIT   CRIMINBL. 

Yons  donc  pas  ne  pas  répudier  la  dislioction  d'après  laquelle 
cette  action  serait  soumise,  quant  aux  délais  de  prescription/ 
aux  dispositions  du  Code  d'instruction  criminelle^  el  quant  à 
l'interruption^  aux  règles  du  Code  Napoléon.  Cet  amalgame  des 
règles  des  deux  Codes  répugne  à  la  raison  et  aux  principes.  En 
matière  pénale,  rinterruption  n'admet  pas^  comme  en  matière 
civile,  l'application  de  la  maxime  d  penona  ad  personam  non 
fit  interruption  elle  est  in  rem^  elle  agit  d'une  façon  absolue. 

5*  QUESTION. 

m  Peui-ont  pour  con$Htuer  U  délit  d^tuure,  rattacher  à  un  fait  nowoeau, 
mais  isoÛy  des  faits  ttsuraires  antérieurs  de  plus  de  tfoie  années  à  la 
poursuite  dont  le  fait  nouveau  est  V objet?  • 

En  faveur  de  l'afOrmative,  on  peut  dire  :  l'action  publique 
ne  pouvant  s'exercer  qu'à  dater  du  moment  où  le  délit  d'usure 
résulte  de  la  réunion  de  faits  particuliers,  la  prescription  ne 
peut  commencer  a  courir  que  de  ce  moment*,  les  faits  usuraires 
isolés  ne  constituant  plus  de  délits  ne  pouvaient  être  prescrits, 
car  ridée  de  prescription  est  corrélative  à  celle  de  délit  et  à 
celle  d'action  publique;  de  plus^  la  loi  remet  cette  appréciation 
à  Tarbitraire  du  juge;  la  liberté  d*appréciation  du  magistrat 
étant  souveraine  lorsqu'elle  s'applique  aux  faits  incriminés, 
doit  rester  la  même  lorsqu'il  s'agit  du  temps  pendant  lequel 
les  délits  se  sont  accomplis. 

Malgré  ces  raisons  de  douter,  dont  nous  ne  saurions  mécon** 
naître  la  valeur^  la  négative  nous  paraît  préférable.  La  doctrine 
contraire,  en  effet,  ne  mène  à  rien  moins  qu'à  déclarer  le  délit 
d'habitude  d'usure  imprescriptible.  Où  puiser  cependant  la 
raison  d'une  dérogation  aussi  grave  à  la  règle  générale  et  pro- 
tectrice de  la  prescription?  Ce  n'est  pas  dans  la  nature  du  délit 
qui  est  ^ans  doute  complexe  ou  collectif,  mais  non  un  délit 
permanent  ou  successif.  C'est  parce  que  chacun  des  éléments 
du  délit  renferme  quelque  chose  d'illicite  que  leur  ensemble 
est  punissable;  la  preuve  c'est  que  la  peine,  c'est-à-dire 
l'amende  se  calculera  sur  le  montant  de  toutes  les  sommes 
prêtées.  Chacun  des  faits  générateurs  du  délit  a  donc  le  droit 
de  s'abriter  derrière  la  proscription^  les  incertitudes  et  le  ca- 
ractère périssable  des  preuves.  Les  obscurités  dont  le  temps 
les  couvre  nécessairement  sont  autant  de  motifs  qui  autorisent 
l'invocation  pour  tous  du  principe  salutaire  de  la  prescription. 
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—  A  ces  coDsîdârations  nous  pouvoDS  ajouter  un  argument  qui 
se  tire  de  l'article  6  de  la  loi  du  19  décenabre  1850.  En  déci- 
dantf  en  effet,  qu'après  une  première  condamnation  pour  habi* 
iude  d'usure,  le  nouveau  délit  constitutif  de  la  récidive  pourra 
résulter  d'un  Tait  postérieur  même  unique,  s'il  s'est  accompli 
dans  les  cinq  ans  de  la  première  condanmation,  la  loi  n'a-t-elle 
pas  dit  clairement  qu'elle  n'entendait  pas  éterniser  la  recherche 
du  délit? 

6*  QUESTION. 

«  La  mcmme  contra  non  valentem  agere  non  currit  prsscriptio  peuUelle 
être  invoquée  en  matière  criminelle?  PeuM'/  y  avoir  suspension  de  la 
prescription? 

Il  est  de  principe  que  la  prescription  commence  et  suit  son 
cours  quoique  le  délit  demeure  caché,  bien  que  les  auteurs 
n'en  soient  pas  connus,  et  lors  môme  que  des  événements  op- 
posent un  obstacle  de  fait  à  toute  poursuite.  Il  est  certain  no- 
tamment que  la  prescription  est  acquise  à  l'accusé  en  démence, 
aa  bout  du  délai  fixé ,  quoique  cette  démence  mette  obstacle  à 
toate  poursuite  de  la  part  du  ministère  public,  et  qu'elle  n'est 
pas  suspendue  par  l'état  de  minorité.  La  raison  en  est  que  la 
prescription  de  l'action  repose,  en  droit  pénal,  sur  la  présomp- 
tion légale  que  les  preuves  du  crime  ou  celles  de  l'ionocence 
oDt  dû  dépérir.  Or,  la  démence  et  la  minorité  de  l'accusé  ne 
sont  pas  un  obstacle  au  dépérissement  des  preuves.  Le  motif 
qui  a  servi  déraison  d'être  à  la  prescription  subsiste  donc  dans 
toute  sa  force. 

Mais  y  a-t-il  iuftpenêùm  de  la  prescription  lorsque  les  pour- 
suites sont  arrêtées  par  un  obstacle  légal?  Nous  distinguons  la 
prescription  en  matière  de  crimes  et  de  délits^  et  la  prescription 
en  matière  de  contraventions, 

V  —  Lorsque  l'action  est  mise  en  mouvement  à  raison  d'un 
crime  ou  d'un  délit,  nous  n'hésitons  pas  à  décider  qu'un  ob^ 
êtaele  mêmeUégal  ne  peut  jamais  être  une  cause  de  suspension 
de  la  prescription. 

a]  —  Ainsi  lorsque  lo  juge  de  répression,  accueillant  une 
question  préjudicielley  a  sursis  jusqu'après  le  jugement  de  l'au- 
torité administrative  compétente,  il  y  a  plus  que  suspension^  il 
y  a  interruption  de  prescription,  car  il  y  a  eu  un  acte  d'instruc- 
tion ou  de  poursuite  tendant  à  un  jugement; 
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b)  •—  Lademandederatiforû(irionexif;éeparl'8Kiclè75de 
la  consliluliot:  <i]  22  frimaire  an  VI il,  afin  di;  podrsuÎTre  <îèr- 
tains  fonctionnaire»  pubiics,  tend  à  un^  jugement;  elle  eet  un 
acte  de  poursuite,  c'est-à-dire  interruptive  de  la  prescHpUon; 

c)  —  Nous  ne  pouvons  pas  admettre  l'opinion  de  ceux  qui 
enseignent  que  le  concours  dest  crtn?et  ci  déliU  est  une  cause  du 
suêpeniioTij  et  c'est  à  tort  qtj'on  a  décidé  que  lorsqu'on  indi>^ 
vidu  est  inculpé  tout  à  la  fois  d'un  crime  et  d'un  délit,  hi  coih* 
damnation  prononcée  contre  lui  par^contumace,  à  raison  du 
crime,  suspend  le  cours  de  la  prescription  du  délit,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  été  définitivement  statué  sur  le  crim^.  Est-il  bîeti  tra{> 
en  effet,  que  la  loi  s'oppose  à  ce  que  des  poursuites  coirrectiofr 
oelles  aient  lieu  tant  qu'il  n'a  pas  été  statué  sur  le  crime?  Nous 
ne  saurions  le  croire;  si  la  loi  prohibe  le  cuoiul  de«  peineb^ 
elle  n'interdit  pas  le  cumul  des  poursuites.  11  n'y  a  donc  pour 
le  ministère  public  aucune  impossibilité  légale  d'action.  On  né 
rencontre  aucune  disposition  qui  édicté  une  pareilie  défenseï 
M.  Mangin  (n**'  455-458)  invoque  vainement  l'article  370  d« 
Code  d'instruction  criminelle,  et  fait  d'inutiles  efforts  pour  l'en 
faire  découler.  Tout  ce  que  la  raison  permet  d'induire  de  cetlti 
disposition,  c'est  que  la  Cour  d'assises  n'a  pas  le  pouvoir  d'or» 
donner  des  poursuites.  —  La  loi  n'impose  donc  pas  i'obiigftimi 
de  surseoir  à  la  poursuite  des  délits  moins  graves; -nous  ajou- 
.tons  qu'elle  n'aurait  pu  l'imposer  sans  blrsser  des  întérôts 
légitimes.  Supposons,  en  effet,  que  le  prévenu  ait  descomplioes 
en  état  d  arrestation;  pourrHii-on,  sans  prolonger  injastemotti 
leur  (iotention,  surseoir  au  jugement  de  l'affaire  qui  les  con- 
cernas en  considération  de  la  poursuite  particulière  qui  aertit 
dirigée  contre  lui,  à  raison  d'un  fait  plus  grave  qu'il  aarail 
commis  8eul  ? 

T  —  Nous  admettons  volcMitiers  que  les  obstacles  apportés 
par  la  loi  à  l'exercice  de  Taciion  sont  en  matière  decon/rat^m- 
tiens  des  causes  de  suspension  de  prescription.  Pourquoi?  parce 
que  les  actes  de  poursuite  ne  produisent  pas  en  celle  malîèM 
un  effet  interruplif ;  il  y  a  suspension ,  parce  qu'il  n'y  a  pas 
interruption.  ARXANa  LABROQUÈRË. 


BXPLICATION  DR  LA  LOI   DU  ^  MARS   1858.  175 


BIBLIOGRAPHIE. 
DE  LA  TRANSCRIPTION  EN  MATIÈRE  HYPOTHÉCAIRE 

OU  EXPLIGAÎION  t>E  LA  LOI  DU  28  MARS  1855,  - 

Et  des  dispositions  du  Code  Napoléon  relatives  a  la  transcription  des 
fiONAtiONS  fct  scBSTiTOTiONS,  par  M.  Flani^n,  conseiller  à  \A  Cour  Impériale 
de  Paris;  tiHiie  I.  (Gosse  et  Marchai,  éditeura.) 

Compte  rendu  par  M.  Angelot, 
docteur  en  droit,  premier  avocat  général  à  la  Cour  Impériale  de  Rlom. 

Deux  phénomènes  opposés  se  produisent  depuis  quelque 
teofips  dans  la  France  juridique.  D'un  côié,  un  large  développe- 
ment de  la  science  au  souffle  de  la  docte  AUen^agne;  la  pLi-, 
losopfaie  et  rhisloire  agrandissant  le  droit  par  Itur  alliance; 
un  riche  kI  habile  enseignemeul;  des  ihoscs  d^école  d*une 
précocité  surprenante,  de  savantes  Revues  y  de  nombreux 
commentaires  où  la  théorie  s'épanouit  en  mille  applicaiiona 
pour  répondre  aux  nécessités  du  temps.  D'autre  part,  il  faut 
bien' le  redire  après  tant  d'autres,  une  regrettable  tendance  du 
Palais  au  délaissement  de  la  science  comme  d'une  pompeuse 
mais  inutile  parure;  la  conflance  de  plus  en  plus  répandue 
qu*il  suffît  pour  les  affaires  de  l'expérience  et  du  bon  sons  ;  d'où 
un  sensible  appauvrissement  des  discussions  et  des  motifs  de 
décision^  et  (ce  qui  est  bien  plus  fâL'heux]  la  versatilité  des 
solutions  demandées  quelquefois  moins  à  l'élude  approfondie 
de  la  loi,  qu'aux  inspirations  variables  de  cette  équité  arbitraire 
si  bien  peinte  et  flfigciiée  par  d'Aguesseau  à  une  époque  où 
l'absence  de  codiûi;alion  la  rendait  plus  excusable,  et  où  ce- 
pendant elle  était  moins  dumiuante\  Il  faut  donc  honorer 
d'autant  plus  les  magistrats  qui  opposent  à  ce  courant  trop 
facile  à  suivre  la  courageuse  protestation  de  l'exemple.  Leurs 
noms  ou  glorieux  ou  dignes  d'hommages  sont  dans  toutes  les 
mémoires.  Pour  ne  parler  que  des  nouveaux  venus,  rappelons 
M.  le  président  Larombières  sillonnant  une  fois  de  plus,  en 

^  y.  Mercuriale  sur  Vautorité  du  magistrat  ou  sa  soumission  à  PcMtorité 
09  la  M. 
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tous  les  sens,  le  vaste  champ  des  obligations  i  M.  le  conseiller 
Bonnet  fouillant  dans  tous  ses  replis  la  matière  si  ardue  des 
donations  matrimoniales  ^  Aujourd'hui  c'est  un  conseiller  à  la 
Gourde  Paris,  M.  Flandin,  qui,  marchant  sur  les  traces  d'un 
,  éraineiit  collègue  à  cette  Cour,  consacre  ses  laborieuses  veilles 
A  Tinterprétation  du  droit  civil  dans  une  de  ses  branches  les 
plus  épineuses  :  les  privilèges  et  les  hypothèques.  Ces  deux  vo- 
lumes que  nous  annonçons  sont  détachés^  dit  Tauteur,  do  ce 
traité  qui  paraîtra  prochainement,  si  ce  premier  essai  reçoit  du 
public  un  favorable  accueil.  Cette  modestie  est  déjà  d'un  bon 
augure  avant  tout  examen  du  livre  actuellement  publié. 

Dans  V avant-propos  j  l'auteur  s'attaque  précisément  à  cet 
injuste  dédain  des  éludes  juridiques  que  nous  avons  osé  signaler, 
et  rappelle  ce  mot  fameux  :  Dieu  nous  garde  de  V équité  du  Par- 
letnent!  Mais  il  ne  se  gardera  pas  moins,  nous  assure-t-il ,  de 
cette  métaphysique  obscure  qui  se  perd  dans  les  abstractions. 
C'est  dans  la  langue  et  le  pays  de  Domat  et  de  Pothier  qu'il 
écrit;  c'est  pour  venir  en  aide  à  la  grande  œuvre  de  la  justice. 
Sa  philosophie  ne  sera  donc  pas  autre  que  cette  philosophie 
pratique  si  admirablement  définie  par  Ulpien  ',  et  encore  épurée 
par  le  sentiment  chrétien. 

De  ces  prolégomènes  spéculatifs  nous  passons  à  d'autres  qui 
ont  pour  tilre  :  Résumé  historique  sur  la  transcription.  L'auteur 
remonte  à  sa  première  source  qui  réside  dans  le  goût  des  pea- 
pies  jeunes  pour  les  solennités  représentatives  ou  symboliques. 
Toute  procédure  et  tout  contrat  sont  alors  un  drame  qui  maté- 
rialise l'intention  des  acteurs.  Mais  il  convenait  seulement  de 
jeter  un  i^apide  coup  d'œil  sur  ces  antiquités  du  droit,  si  savam- 
ment explorées  de  nos  jours.  M.  Flandin  se  hâte  donc  d'arriver 
aux  formalités  A(^vnietde\)esty  saisine  et  dessaisine  qu'exigeaient 
les  coutumes  dites  de  nantissement  pour  la  transmission  ou  la 
constitution  des  droits  réels.  Ici  encore  il  marchait  dans  la 
voie  d'illustres  devanciers.    Aussi   les  indique-t-il  lui-même 
comme  ses  guides.  Il  en  est  un  pourtant  qu'il  semble  n'avoir 
pas  interrogé  :  M.  Chassan^  qui,  dans  son  opulente  Symbolique 
du  droit,  a  mis  si  vivement  en  lumière  ces  origines  légales'.  Tt 

*  V.  notre  Compte  rendu  dans  cette  Reme,  nov.  1B59  et  oct.  1860. 

*  L.  1,  Dlgo  DejustUidetjure,  §  I. 
^  L.  1,  chap.  11  et  note  fi. 
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donne,  par  exemple,  un  relief  particulier  à  la  différence  de 
Yinvestiture  et  de  la  tradition  ou  de  la  taieine  de  droit  et  de  la 
eaùine  de  fait,  comme  aussi  à  la  dîslinclion  moins  conhue  de 
ïinv€*titure  affeclëe  en  propre  aux  biens  féodaux  et  du  vei^  et 
dêveêt  qui  ne  s'appliquait  qu'aux  biens  de  roture.  Mais  l'impor- 
lanl  était  de  montrer  la  filiation  historique  deainslilutiâns  dans 
raoalogie  sensible  des  effets  de  ces  vieilles  pratiques  avec  la 
transcription  d'aujourd'hui.  C'est  co  que  fait  encore  l'auteur  en 
signalant  Vappropriance  de  la  Bretagne,  et  les  édits  de  1581> 
1673, 177 1|  pour  arriver  à  la  période  révolutionnaire  et  aboutir 
enfin  à  la  loi  du  23  mars  1855. 

Mais  ce  n'était  pas  assez  de  reporter  son  regard  en  arrière, 
il  fallait  aussi  l'étendre  sur  les  lé^iiilalioris  des  peuples  qui 
nous  touchent.  La  circulation  des  idées  est  telle  aujourd'hui  en 
Europe,  que  chacun  de  nous  appartient,  pour  ainsi  dire»  à 
deux  patries  :  par  le  cœur  et  les  iniérèls,  à  la  patrie  maternelle; 
par  l'espritj  à  la  patrie  générale.  C'est  ainsi  que  dans  la  vaste 
étendue  du  monde  romain  on  distinguait  deux  patries  :  la  véri- 
table»  qui  était  Rome,  et  la  seconde,  qui  était  dans  un  municipe. 
Toutefois^  l'auteur  se  borne  à  présenter  une  esquisse  du  sys- 
tème allemand  d'intabulation,  qui  ouvre  pour  ainsi  dire  un 
compte  actif  ou  passif  à  chaque  fonds  sur  un  livre  terrier^  et 
permet  d'en  suivre  sans  effort  toutes  les  vicissitudes  d'aliéna« 
tiop  ou  d'affectation.  Rien  de  plus  séduisant  en  théorie,  mais 
aossi  rien  de  plus  impraticable  dans  un  pays  comme  la  France» 
où  le  aK>rcellement  de  la  propriété  est  poussé  si  loin.  U.  Flan- 
din  le  reconnaît;  mais  il  a  des  vœux  plus  modestes.  Il  voudrait 
seulement  que  l'on  parvint,  comme  moyen  de  contrôle^  à  roi* 
tacher  au  eadaetre  noi  registrei  de  traneaription  et  d'ineeription 
hypothécaire,  de  telle  façon  qu'il  y  eût  deux  répertoires  fonciers^ 
l'un  par  noms  de  propriétaires^  l'autre  par  noms  de  propriétés, 
et  que  l'on  pût  ainsi  d'abord  les  vérifier  l'un  par  l'autre,  puis 
même,  au  besoin^  obtenir  l'état  des  charges  grevant  tel  ou  tel 
immeuble,  sans  ôtre  obligé  de  suivre  la  série  des  propriétaires 
successifs.  Mais  il  semble  que  le  morcellement  dont  nous  par- 
lions touV  à  rheure  soit  un  égal  obstacle  à  cette  création  res* 
treinte.  C'est  aussi  ce  qu'ont  pensé  les  autorités  les  plus  com- 
pétentes, et  ce  que  M.  Flandin  n'entend  pas  méconnaître.  Cette 
excursion  d'outre-Rhin  ne  peut  donc  guère  avoir  d'utilité  pra- 
tique^ si  ce  n'est  celle  d'apprendre  une  fois  de  plus  combien 
XIX.  12 
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il  faut  élre  réservé  dans  les  tentatives  d*ioiitatioQ  de  ce  qu'on 
admire  à  Fétranger. 

Rentrant  dans  son  pays,  l'autenr  examine  sous  un  point  da 
▼ue  général  là  loi  de  1805,  et  résume,  en  premier  lie»,  les 
critiques  en  sens  inverse  qu'elle  a  suscitées.  Il  croit  devoir 
s'abstenir  d'en  peser  la  valeur,  parce  que  cette  loi  est  faite  et 
non  plus  à  faire.  Nous  regrettons  cette  abstention  qui  nous 
prive  certainement  d'appréciations  très-judicieuses*  Les  motifs 
d'une  loi  importent  beaucoup,  d'ailleurs,  à  son  autorité  morale* 
Elle  entre  plus  aisément  dans  les  mœurs  quand  on  y  voit  an 
bienfait  reconnu  et  proclamé  par  les  esprits  éclairés.  Aussi  nos 
rois,  tout  puissants  qu'ils  fussent,  ne  dédaignèrent-ils  pas  d'ex- 
pliquer longuement  à  leurs  sujets  les  raisons  de  leurs  innova-^ 
tiens  législatives.  C'est  surtout  dans  nos  jours  de  scepticisme 
frondeur  et  de  règne  souverain  de  l'opinion  publique  qu'il  y  « 
grand  intérêt  à  faire  reluire  avec  éclat  la  sagesse  des  lois  nées 
sons  nos  yeux,  d'autant  plus  que  les  détracteurs  les  moins  au* 
torisés  ne  se  font  pas  faute  d'irrespectueuses  attaques.  Il  est 
même  remarquable  que  des  hommes  éminents  tout  à  la  fois 
par  leurs  facultés  et  par  leurs  fonctions  se  sont  montrés  pea 
sympathiques  à  la  loi  nouvelle.  Ainsi  M.  Duvergier,  si  prudent 
cependant,  y  voit  à  peine  une  petite  étape  vers  le  but  suprême 
de  la  mobilisation  du  crédit  foncier,  et  se  plaint,  an  nom  de  la 
terre  veuve  de  capitaux,  soit  de  la  nécessité  d'hypothéquer  par 
emprunts,  soit  surtout  dos  difficuUêi  et  des  déUùs  de  Texpro-* 
priation  actuelle.  N'aurait-ii  pas  été  bon  de  plaider  on  peu  la 
noble  cause  de  cette  solidité  delà  (erre,  qui,  seule,  fait  quel- 
que contre-poids  à  la  rotation  effrénée  des  autres  éléments  de 
richesse?  Faut-il  donc  que  les  lambeaux  du  sol  courent  aussi 
de  main  en  main  à  l'instar  des  actions  industrielles?  Le  gou- 
vernement impérial  n'a-t-il  pas  déjà  fait,  dans  sa  sollidtodd 
pour  le  crédit  agricole,  tout  ce  qui  était  sagement  désirable  T 
Si  enfin  un  mouvement  irrésistible  doit  nous  emporter  vers 
des  nouveautés  radicales,  gardons-nous  de  précipiter  le  mou<* 
vement  ;  appliquons-nous  plutôt  à  le  retenir. 

Qu'on  nous  pardonne  ces  réflexions  peut-être  téméraires  sous 
notre  plume,  mais  qui  ont  pour  ainsi  dire  échappé  à  la  profon- 
deur de  nos  convictions.  Nous  ajouterons  quelques  mots  seule- 
ment sur  un  point  de  vue  que  M.  Flandin  n'a  pas  cru  devoir 
aborder.  La  loi  de  1855  a-t-elle  réellemeut  innové  en  établis- 
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Mnt  la  transcription?  Peut-^oo  lai  reprocher  avec  justesse  et 
JBStice  d'avoir  matérialisé  le  spiritualisme  du  Code  NapoléoQ 
en  imposant  des  formes  extérieures  à  la  coBStitution  des  droits 
réels  et  même  à  des  actes  qui  n'ont  point  cet  effet?  La  loi  nou- 
ille est-elle  autre  chose,  enfin,  que  la  consécration  définitive 
d'une  pensée  traditionnelle  en  France,  ou  de  réformes  depuis 
loo^emps  appelées  par  l'expérience?  Cette  thèse  ne  serait  pas^ 
ce  nous  semble,  difficile  à  justifler.  On  sait  notamment  que  la 
trunsoription  des  octet  translatifs  de  propriété,  qui  avait  pris 
place  dans  le  projet  de  Code  après  une  discussion  approfondie 
au  Conseil  d'État,  en  a  disparu  dans  la  rédaction  définitive 
sans  qu'on  sache  comment  (par  une  sorte  d'escamotage,  dit 
M.  Troplong).  De  là  une  longue  controverse  pour  déterminer  si 
la  transcription  était  maintenue  dans  notre  Code  avec  le  carac- 
tère qu*e)le  tenait  de  la  loi  de  brumaire  an  Yll.  De  là  aussi^  pour 
la  jurisprudence  et  pour  ceux  des  interprètes  qui  avaient  admis 
la  négative^  un  extrême  embarras  à  comprendre  et  appliquer 
l*anicle  3108  rapproché  de  Tarticle  3106.  Aussi  s'en  était-on 
pris  à  la  loi  pour  raccuser  d'incohérence  au  lieu  d'en  dégager 
respTÎt  sous  la  lettre  mutilée  qui  la  voilait.  C'est  ce  dégage- 
ment qu'ont  Aiit  avec  puissance  M.  le  professeur  Valette  et,  en 
dernier  lieu,  H.  Paul  Pont  dans  son  profond  Commentair^traité 
des  prif^iiéges  et  hypothèques  (p.  234  à  352).  D'où  il  résulte  que 
la  loi  de  1855  a  tout  simplement  rendu  explicite  ce  qui  était 
déjà  implicitement  établi  par  le  Code  quant  au  point  qui  nous 
oecupe,  et  ce  qui  avait  été,  il  faut  le  reconnatire  avec  M.  Paul 
Pont,  virtuellement  écarté  par  l'article*  834  du  Code  de  pro- 
cédure. 

Après  avoir  esqnîssé  les  précédents  de  cette  loi,  l'auteur  a 
eu  l'heureuse  idée  de  présenter  au  lecteur  quelques  documents 
statistiques  sur  son  application  si  récente  encore.  Il  en  résulte 
qu'elle  est  jusqu'ici  trop  peu  entrée  dans  les  babiludes,  surtout 
à  l'égard  des  actes  soys  seings  prives  et  des  transactions  de  peu 
d'importance.  Il  était  facile  de  le  prévoir,  si  l'on  considère 
l'élévation  des  droits,  proportionnels  et  fixes,  qui  sont  perçus 
par  le  fisc.  Aussi  M.  Plandin  rcnouvelle-t-i),  en  l'adoucissant 
dans  l'expression,  le  vcea  qu'il  avait  émis  dès  1837  dans  le 
Répertoire  de  M.  Dalloz  (v**  Enregistrement)  pour  la  diminution 
de  ces  droits.  H  le  reproduit  avec  d'autant  plus  de  confiance 
que  déjà  plusieurs  organes  officiels  s'y  sont  associés,  et  que  le 
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gouvernement  impérial  s'est  toujours  montré  géoéreasemeiit 
résolu  dans  les  réformes  flnaDciëres  elles-mômcs.  Nous  parla» 
geons  ses  désirs  et  ses  espérances. 

Au  point  où  nous  sommes,  une  brève  introdutiUm  nous  se* 
pRre  seule  du  corps  de  Pouvrage.  Elle  nous  en  fait  entrevoir 
l'économie  générale  et  les  vastes  proportions.  On  y  trouvera, 
outre  ce  qui  est  annoncé  directement  par  son  titre,  une  ûom* 
pléte  exégèse  de  fa  loi  du  23  mars,  même  dans  celles  de  ses 
dispositions  qui  recevront  d'un  autre  Traité  (mr  les  pritnUg^i 
et  hypothèques)  la  plénitude  de  leur  développement*  Ce  premier 
volume  de  600  pages  est  suivi  d'une  table  qui  suffirait  pour 
attester  la  richesse  du  nouveau  Commentaire.  Elle  comprend 
en  effet  trois  chapitres  seulement.  —  Le  premier^  consacré  à 
l'exposition  des  actes  et  jugements  qui  doivent  être  transcrits;^ 
Le  second,  à  la  transcription  spéciale  des  donations  et  substUU' 
ticnSf  ce  qui  est  un  emprunt  fait  au  Code  pour  réunir  en  un 
ensemble  synthétique  toutes  les  branches  de  la  matière ;-*- 
Le  troisième,  aux  formes  de  la  transcription  et  d$  la  mention, 
réglées  par  la  loi  nouvelle.  On  aperçoit  déjà  combien  d'autres 
parties  du  sujet  demeurent  en  dehors  de  cette  première  moitié 
si  étendue  pourtant  du  travail.  M.  Flandin  a  donc  voulu  donner 
à  la  science  et  au  Palais,  non  pas  seulement  une  explication 
sommaire  destinée  à  l'éclaircissement  des  généralités  de  la  loi, 
mais  une  analyse  profonde  et  patiente  qui  la  suivrait  dans  ses 
ramiQcations  les  plus  ténues  et  les  plus  lointaines  au  sein  de 
l'universalité  du  droit  civil.  C'est  chose  vraiment  merveillense 
au  point  de  vue  philosophique,  et  effrayant  au  point  de  vue 
judiciaire,  que  la  fécondité  de  quelques  articles  de  loi  qui 
semblent  très-simples  aux  esprits  superficiels  ou  aux  praticiens 
sans  études.  Tel  principe  nouveau,  condensé  dans  deux  lignes^ 
va  se  dilater  sous  une  plume  savante  et  expérimentée  tout  a 
la  fois,  en  faisceaux  presque  innombrables  de  déductions  et  de 
conséquences,  non  point  stérilement  métaphysiques^  mais 
d'une  vivante  utilité.  C'est  ce  que  nous  voyons  sous  la  plume 
de  M.  Flandin.  Bien  des  lecteurs  seront,  nous  le  croyons, 
étonnés  comme  nous  de  tout  ce  qu'il  a  fait  sortir  de  son  sujet 
sans  autre  effort  que  la  courageuse  persévérance  d'un  esprit 
infaiigable,  qui  veut  avoir  le  dernier  mot  des  dernières  questions 
pour  nous  épargner  ses  labeurs.  Mais  hftlons-nous  de  proclamer 
une  autre  qualité  bien  plus  précieuse  encore  que  la  fécondité 
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qui»  MM  elle^  serait  uq  malbeor  de  plos  :  nous  vouloos  dire  ce 
don  d'hearease  justesse,  de  sagacitii  pénétrante,  de  sérénité 
philosophique,  ou  mieux  encore  ce  bon  sens  Trançais  que  Dos- 
soet,  qui  l'avait  jusqu'au  génie^  appelle  le  maître  de  la  vie  hu" 
moine,  et  qui  se  confond  tour  à  tour  dans  la  science  du  droit 
avec  la  raison  du  père  de  famille  et  la  sagesse  de  l'homme 
d'État.  C'est  donc  bien  vraiment  un  magistrat  jurisconsulte,  un 
waeerdoi  legum  qui  a  construit  ce  difficile  ouvrage.  Théorie  et 
pratique,  doctrine  et  jurisprudence  B*y  allient  dans  une  exacte 
et  lumineuse  mesure.  Ces  décisions  s'y  produisent  avec  une 
noble  mais  respectueuse  indépendance  en  face  des  renommées 
les  plus  hautes  :  on  est  ainsi  naturellement  amené  à  se  faire 
ooe  opinion,  et  tout  en  n'admettant  pas  celle  de  l'auteur^  on 
sent  combien  on  lui  doit  de  lumières  sur  l'objet  même  de  la 
dissideoce*  Ses  appréciations  ont  d'autant  plus  de  prix  qu'elles 
ae  recommandent  par  une  modeste  réserve  assez  rare  aujour- 
d'hui. Quelquefois  môme  on  est  tenté  de  penser  qu'il  s'est  irop 
effacé  devant  d'intéressantes  questions.  Déjà  nous  avons  ex- 
primé ce  sentiment,  qui  est  un  hommage,  à  propos  des  cri- 
tiques adressées  à  la  loi  nouvelle.  11  s'est  encore  éveillé  en 
nous  d'autres  fois,  notamment  au  sujet  de  la  non-soumission 
des  testaments  à  la  transcription.  Ce  docte  commentateur  ré- 
sume par  voie  de  citation  les  opinions  émises  sur  ce  point 
important.  Il  laisse  môme  entrevoir  peu  de  sympathie  pour  la 
solution  négative  qui  a  prévalu  dans  la  loi  ;  mais  il  s'abstient 
d'un  examen  qui  serait,  dit-il^  absolument  sans  objet.  Tel  n'est 
point.notre  avis.  C'a  été  en  eiTet  pour  nous  une  précieuse  satis- 
faction de  reconnailre  la  puissance  des  raisons  législatives  si 
dairement  exposées  par  le  rapporteur,  M.  de  Beileyme.  Eus- 
sions-nous abouti  à  une  impression  opposée,  nous  n'aurions 
assurément  pas  dit  avec  un  interprèle  à  bon  droit  repris  par 
M.  Flandin  :  iiutta  lex;  mais  nous  n'aurions  pas  cru  qu'il  nous 
fût  interdit,  comme  oiseux,  de  signaler  en  toute  humilité  ce 
qui  nous  aurait  paru  regrettable. 

Le  premier  chapitre  est  celui  qui  ouvrait  à  l'auteur  le  plus 
▼aste  champ.  De  là  môme  naissait  déjà  une  difficulté  sérieuse, 
celle  de  la  méthode  à  suivre  pour  classer  tant  d'éléments  dans 
un  ordre  didactique.  Elle  a  été  heureusement  surmontée  par 
une  division  en  sept  sections,  dont  la  plupart  se  subdivisent 
elles-mêmes  en  articles  distincts.  Tout  s'ordonne  ainsi  sans 
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embarras  avec  une  précision  scientifique  qni  soulage  agréable- 
ment Tesprit.  ^  La  première  section  est  au  nombre  des  pins 
riches  :  elle  a  pour  objet  la  iramcriffîiim  dm  atUB  mtre^^ifs, 
à  titre  onéreux j  translatifs  de  propriéié  immobiKire.  Avant  d'ett- 
trer  dans  Texamen  successif  des  actes  de  cette  nature,  M.  Flan^ 
din  s'est  attaché  à  poser  des  notions  générales  sur  le  crttérinm 
de  la  transcriptibilité  et  sur  les  effets  juridiques  de  la  formalité 
omise  ou  accomplie.  Parmi  les  actes  de  dévohstion  entre-vifs^ 
il  en  est  un  qui  se  détache  avec  un  caractère  saillant,  le  pariê§9 
d*%mmeubles.  Ici  encore  surgissait  une  importante  question  lé- 
gislative :  devait^on  F  assujettir  d  la  transcripti&n?  il  n^^  avait 
plus,  en  effet,  à  se  demander  s^ily  est  assujetti.  Les  pr<^el8  de 
loi  de  1849  et  1855  avaient,  il  est  vrai,  vouln  l'y  sonmettre  ; 
mais  la  suppression  expliquée  du  mot  déclaratifs^  mis  d'abord 
à  côté  de  translatifs^  rend  indubitable  raSranchissenient  du 
partage.  Il  ne  restait  donc  qu*à  voir  si  l'on  avait  bien  ftiit. 
iM.  Flandin  a  su  resserrer  en  quatre  pages  l'historique  et  la  dis- 
cussion de  ce  problème  suivi  depuis  les  coutumes  de  nantisse- 
ment jusqu'à  nos  jours.  Tout  concourt  harmonieusement  dans 
ce  précis  à  justifier  la  solution  législative.  Nous  avons  seulement 
regretté  que  Pauteur  n'ait  pas  accordé  nn  souvenir  et  «ne  men- 
tion aux  belles  recherches  qui,  de  nos  jours,  ont  édairé  les 
origines  de  la  fiction  consacrée  dans  l'article  883  (C.  Nap.)«  Le 
nom  si  digne  d'hommages  du  savant  Ghampionnière  se  présente 
aussitôt  à  Tesprit  dans  cet  ordre  d'idées.  D'autres,  après  lui, 
ont  marché  avec  succès  dans  la  môme  voie  *,  et  c'est  ainsi  que 
nous  avons  pu  assister  sans  effort  à  l'éclosion  de  la  maxime  : 
le  mort  saisit  le  vif  y  à%  plus  en  plus  généralisée,  et  de  cette 
curieuse  théorie  des  aliénations  nécessaires^  qui  tendait  A  con- 
initier  le  droit  romain  et  le  droit  féodal  dans  l'exemption  ponr 
le  partage  de  Vensaisinement  et  des  droits  de  relief  ei  ée  rachat. 
II  faut  donc  conclure  que  nos  plus  vieilles  tradKions  juridiques 
recommandaient  pareille  immunité  à  l^'égard  de  la  tranacrîptioB, 
qui  est  une  sorte  d'ensaisinement  ;  et  quand  d'ailleurs  les  plus 
saines  raisons  de  convenance,  si  bien  déduites  par  M.  de  Vati- 
mesnil,  venaient  en  aide  i  ces  traditions,  on  a  peine  à  com- 
prendre la  scrupuleuse  exigence  de  ceux  qui  auraient  rùaln  la 


^  V.  les  saTantes  études  de  M.  Aubépin  sur  Vinfluenee  de  Dumoulin 
(Revue  critique,  décembre  isaojuln  1S61). 
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inmscrîpUoii  d«9  partages.  Mais  c'est  le  propre  de  certaina 
eaprîts  d'aspirer  en  tout  i  Vab$olu*  Aussi  avait-on  pensé,  eo 
1849,  à  an  système  de  publicité  générale  qui  aurait  embrassé» 
non  pas  seulement  les  testaments,  mais  encore  les  transmis** 
aioDS  héréditaires  ab  inU$tat^  comme  si  là  plus  vulgaire  pru^ 
deoee  ne  commandait  pas^  quand  on  traite  avec  quelqu'un,  de 
remomeri  Forigine  de  la  froprièU! 

Maia  revenons  aux  préliminaires  de  la  transcription  des  actes 
translatifs  i  titre  onéreux,  et  signalons  ici  une  dissertation 
trèa-instrnctive  sur  les  imrMiMe$  fictifs.  On  est  assez  porté, 
dans  la  pratique,  à  regarder  les  rentes  sur  l'État  comme  pou* 
vant  être  itnmoàiliiéeê  par  une  décision  de  justice  pour  servir 
an  remploi  des  valeurs  dotales.  L'auteur  établit  très*clairement 
que  cette  immobilisation  s'opère  dans  deux  cas  seulement  (en 
matière  de  majorât  et  d'amortissement),  et  que  dans  les  autres* 
aituations,  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  indiipanibilité  momenêanéâ^ 
d'où  il  suit  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  la  transcription.  Le  gooverne^ 
ment  avait  inséré  dans  le  projet  de  la  loi  de  finances  de  1860 
une  dispositioa  qui  autorisait  remploi  en  rentes  sur  l'État  des 
sommes  dont  le  placement  en  immeuble  doit  avoir  lieu  à  un 
titre  quelconque.  Si  elle  avait  été  sanctionnée,  les  fluctuations 
de  la  jurisprodence  à  ce  sujet  auraient  pris  fin  ;  il  est  regrets- 
table  que  de  graves  raisona  de  crédit  public  l'aient  fait  juger 
plus  tard  inadmissible. 

•  Au  preoûer  plan  des  actes  translatifs  qu'il  doit  étudier,  l'au- 
teur place  à  bon  droit  la  vente  en  vue  de  laquelle^  dil*il,  a  été 
êurieu$  établie  lairaneeription.Qoe  d*objets  d'analyse  se  pressent 
dans  ce  cadre  d'examen  1  Les  parcourir  avec  l'ouvrage,  ce  serait 
en  faire  un  second  aussi  décharné  que  le  véritable  est  riche  de 
développements.  C'est  donc  seulement  sur  les  procédés  logiques 
du  oommenlateur  que  nous  devons  appeler  l'attention.  Ils  sont 
d'une  rationalité  parfaite.  -»  C'est  dans  la  scrutation  appro- 
fondie de  chaque  variété  de  vente  examinée  par  lui,  qu'il  va 
chercher  la  détermination  du  moment  et  des  effets  spéciaux  de 
la  transcription.  La  conséquence  pratique  découle  ainsi  d'elle- 
même  de  la  solution  juridique.  Cette  méthode  a  été  remarqua- 
bleosent  appliquée  par  l'auteur  à  la  veille  sans  maniai  et  à  la 
vente  ai'sc  déelaratian  de  commande  II  établit  et  résout  avec  une 
précision  mathématique  toutes  les  hypothèses  qui  peuvent  di- 
versifier la  donnée  fondamentale.  Quant  à  la  vente  sans  man- 
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daty  par  exemple,  si  c*e8t  poar  l'acheteur  qn*agît  le  negoUO' 
rum  gestor,  il  y  aura  une  aliénation  eanditionnelh  BuboréounéB 
à  la  ratification  ultérieure^  et,  d'après  un  principe  précédem* 
ment  démontré,  cette  éventualité  fournira  une  base  sufBsante  à 
la  transcription,  laquelle  aura  pour  effet,  s'il  advient  ratifica* 
lion,  de  consolider  rétroactivement,  ab  iniiio,  la  transmission 
de  propriété,  même,  à  regard  da  Hert,  sans  qu'il  y  ail  besoin 
de  transcrire  celte  ratification ,  qui  se  confond  avec  l'acte  pri- 
ibordiaK  —  Si  c'est,  au  contraire,  pour  le  vendeur  qu'est  inter* 
venu  le  gérant  d'affaires,  il  y  aura  encore  une  conditionnalilé 
attachée  à  la  ratification  éventuelle,  et  si  cette  ratification  se 
produit,  elle  pourra  bien  également  être  tenue  pour  rétroactive^ 
en  vertu  de  la  loi  romnine  et  de  l'article  1179  du  Code  Napo* 
léon;  mais  l'important  est  de  savoir  si  cette  rétroactivité  sera 
opposable  aux  tien,  à  la  faveur  d'une  transcription  contempo- 
raine de  l'acte,  comme  elle  Tétait  dans  la  première  hypothèse. 
Il  semble,  au  premier  abord,  qu'il  doive  y  avoir  identité  de 
solution  Affirmative  ou  négative.  Telle  n'est  pas  cependant  la 
décision  du  commentateur,  et  voici  avec  quel  tact  judicieux  il 
sait  la  justifier  contre  lui-même  : 

«  On  va  m'objecter  saps  doute  ce  que  j'ai  dit  au  n*  S7  de  la 
«  vente  faite  par  le  propriétaire  sous  une  condition  suspensive; 
«  mais  ce  cas  est  tout  différent  de  celui  que  j'examine.  Lorsque 
«  c*est  le  propriétaire  lui-même  qui  vend,  quoique  la  vente 
M  reste  subordonnée  à  un  événement  futur,  s'il  n'y  a  pas  encore 
«  de  mutation  consommée,  il  y  a  le  germe  d'une  mutation  ;  il 
«  y  a  une  transmission  conditionnelle  de  propriété,  et  c'est  là 
«  uà  titre  apparent  qui  doit  suffire  pour  la  transcription.  De 
«  quoi  se  plaindra  le  vendeur  si  Tacquéreur  éventuel  fait  immé- 
«  diatement  transcrire?  Est-ce  qu'il  lui  est  permis  désormais 
•  de  constituer  des  hypothèques  sur  l'immeuble  ou  dç  le  vendre 
«  à  un  autre?  Est-ce  que  ces  aliénations,  ces  hypothèques  ne 
«  se  résoudraient  pas  par  l'accomplissement  de  la  condition? 
m  Au  contraire,  dans  l'hypothèse  où  ce  n'est  ni  le  propriétaire 
m  ni  son  mandataire,  mais  un  simple  negotiorum  gegior  qui  a 
«  vendu,  si  l'on  admettait  l'acquéreur  à  transcrire  avant  que  le 
«  propriétaire  ait  ratifié  la  vente,  on  paralyserait  dans  les  mains 
«  de  ce  dernier  le  droit  de  disposer  de  sa  chose  ;  car  qui  vou- 
«  drait  acheter,  qui  voudrait  accepter  de  lui  une  hypothèque 
«I  en  présence  d'une  transcription  qui,  la  ratification  interve- 
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«  nmt,  Êi  (wr  le  seal  efiSei  de  la  rétroftctivité  aUacbée  à  cette 
<  nUifleaiioiiy  rendrait  l'acquérear  qui  a  fait  transcrire  privati* 

•  vement,  préfërable  aux  tiers  qui  ont  contracté  directement 
«  aToc  le  propriétaire,  rekt»  iniegriê?  Ceat  là,  selon  moi»  la 
«  raison  vraiment  déterminante  de  la  solution  qui  m'a  semblé» 

•  après  quelques  hésitations,  devoir  être  préférée,  »  De  ces 
principes  si  sages  est  ensuite  tirée  la  conséquence  que  la  rati* 
Ccation  du  propriétaire  devra  être  transcrite,  en  même  temps 
que  Tacte  primitif,  puisque  c'est  elle  qui  opér$  la  muiaiian  de 
prt^priéié. 

La  Tente  avec  diclaraiiùn  de  eommofid  est  aussi  pour  l'anteur 
Toocasion  de  déployer  la  sagaSilé  la  plus  délicate.  Aucune 
nuance,  toute  fugitive  qu'elle  soit,  n'échappe  à  la  loupe  de  son 
analyse.  Veut-il  signaler  une  diflérence  entre  le  cas  où  l'acqui* 
sttion  est  faite  par  un  negotiorum  gnt/or  an  nom  d'un  tiers  dé« 
signé  à  l'avance,  et  celui  où  ^lle  est  faite  seulement  sous  la  fa* 
culte  d'élire  un  commande  il  dira  :  «  Dans  le  premier  cas,  le 
«  tiers  indiqué  comme  le  futur  bénéficiaire  de  l'acte  a  un  droit 
■  acquis  à  la  chose,  droit  subordonné  sans  doute  à  son  accep* 
«  talion,  mais  auquel  ne  pourraient  porter  atteinte  les  actes 
«  ultérieurs  du  ne^o/iontm  ge$tar,  en  supposant  ce  dernier  per* 
«  sonnellement  engagé  envers  le  vendeur  à  prendre  l'immeuble, 
«  dans  le  cas  où  celui  au  nom  duquel  il  a  stipulé  ne  le  prendrait 
«  pas.  — »  Mais  il  en  est  autrement  dans  le  cas  de  vente  foite 
«  sous  faculté  d'élire  un  command.  Tant  que  la  déclaration  de 
«  eommand  n'a  pas  eu  lieu,  l'acheteur  reste  propriétaire,  et 
<■  peut,  par  conséquent,  faire  tous  les  actes  qui  dérivent  du 
«  droit  de  propriété.  Jusque-là,  en  effet,  il  demeure  incertain 
«  si  l'acquéreur  usera  ou  n'usera  pas  de  la  faculté  réservée  de 
«  se  substituer  un  autre  acquéreur  :  il  ne  peut  donc  encore  y 
m  avoir  de  droit  acquis  à  ce  dernier.  Son  droit  n'existe  que  du 
«  moment  où  il  a  été  désigné  pour  prendre  la  |dace  du  premier 
«  acquéreur.  » 

C'est  avec  un  égal  soin  que  l'auteur  passe  en  revue  la  ceêriam 
de  kienij  la  daiitm  m  paymnmtj  Véchang^f  le  partagé  et  la  liei^ 
tatUm^  la  réêohiiion  d$$  eoniraU,  les  rêtraiis^  les  sadéiéi  et  par- 
ticulièrement la  eomnmnauié  en/re  époux  ^  la  tramaeHon  et 
enfin  les  aeie$  adimniiêratifs  ;  toutes  matières  comprises  dans 
la  première  section  et  qui  ne  remplissent  pas  moins  de  cent 
^inaraiite  pages.  —  En  les  sillonnaiit,  l'auteur  rencontre  sur  son 
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cheiniA  nombre  de  gftvet  qoestions  qa'il  aborâe  féÊoUmmU 
et  résMt  avec  «ûreté ,  notâmnieiit  oelle  dé  «stoir  si  um  oenioii 
de  paris  iiidnrlses  entre  quelques  cobériliers  seaiement  a  le 
earactère  de  partage  ;  -^  ai  les  aoqiiisiliom  aaoceeaiyea  per  nn 
étran^  à  4a  snoceanon  de  toutes  lea  parts  héréditairea  ûadi* 
▼ises  présentent  oe  snéme  ceractère;  —  s*il  y  a  un  être  moral 
dans  tai  société  civile  ;  ^-*-  ai  le  mari  qui  a  fat  na  achat  d'im* 
meubles  avec  déclaration  d'une  deatination  de  remploi,  a  jua« 
qu'à  racoeptation  de  la  femme  un  droit  absolu  de  propriété, 
ou  uniquement  un  droit  résoluble,  et  à  quelle  époque,  oetia 
seconde  solatton  admise,  le  droit  érentael  de  la  femme  doit 
être  sauvegardé  par  la  transcri^on,  etc*  Arrivé  i  la  transaetioQ, 
M.  Flaodin,  qui  déjà  avait  préludé  en  traitant  du  remploi  à  aa 
polémique  multiple  avec  M.  Mourion,  engage  une  lutte  éner- 
gique sur  le  terrain  de  la  transaction,  et  prouve  viotonenaernent 
à  notre  sens,  en  faisant  jostioe  dç  subtilités  trop  raffinées,  que 
la  transaction  a  une  vertu  essentiel lemeot  ëmiaratm,k  Tinstar 
des  Jugements,  et  non  BxtineHve;  que  par  suite  eUe  est  affran* 
chie  de  la  transcription^  sauf  le  cas  d'abandon  oompenaatoire 
d'un  immeuble  non  litigieux;  que  d'aillears  elle  demeure, 
même  dans  ce  cas,  pufe  de  tout  dmnimg$  (expression  peu  juri^ 
dique  et  Judiciaire),  et  que  son  ^assimilation  aux  jugements  n'a 
Jamais  rien,  quand  on  a  traité  de  bonne  foi,  d'attentatoire  à  la 
morale»-—  En  os  qui  regarde  les  actes  administratifs,  l'auteur, 
pratiquant  celte  respectueuse  liberté  d'opinion  que  nous  avons 
déjà  honorée,  soutient  avec  avantage  ce  nous  semble ,  contre 
un  illustre  interprète  de  la  même  loi  (M.  Trpplong),  que  ceux 
des  actes  en  question  dans  lesquels  TËtat  procède  comme  psr* 
t&nne  eitnlèf  en  vendant,  par  exemple,  un  immeuble,  doivent 
subir  le  régime  de  la  transoripiion,  et  que  Timmunité  ne  doit 
être  accordée  qu'aux  actes  qui  impliquent  l'exercice  et  l'indé- 
pendance du  pouvoir  administratif,  tela  que  les  concessions  de 
mines,  de  canaux,  etc. 

Le  laborieux  commentateur  fait  plus  encore  que  d'éclairer 
l'application  restreinte  de  la  loi  de  1965.  Il  creuse  en  paaaant 
certaines  parties  do  droit  civil  dans  leur  profondeur  la  plus 
abstruse,  par  exemple  celle  des  retraiiÊ  (suceessoral,  d'indivi- 
sion et  litigieux)  et  celle  de  VanuubU^immU  tant  déterminé 
qu'indéterminé.  ^ 

Les  seetions  suivantes  ont  pour  objets  :  les  adm  é  ikrê  oiié* 
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rmx  tran$latif$  4e  âroUi  réélt  Êièicepêibhi  éP  hypothèque  ^  ^-^  ie$ 
mcêujà  tUre  omêreuae  eùmiiêiUifs4eéreit$  éPatUi^urée»,  de  senri*' 
tmdéi  4^um§e  et  4*hakHatkm  $  —  les  actee  de  renondation  d  de$ 
dmiiê  pemr  leequeli  la  traneeriftiM  eet  requise;  -^  lee  baux 
excéd^mt  dis>kuii  années;  —  les  ^iMûnees  ou  ceeeiom  de  hyere 
ou  ferm&gee  «en  éehue  ;  -^  et  enfla  les  jugemenh  en  tant  que 
soamis  &  bt  transeriptîoa  on  à  une  «impie  m^ii/ûm.  «^  La  peneëe 
dtt  jamconmike  mesare  de  soite  Tëtendoe  de  ce  champ  d'ex- 
ploratHMi.  L'auteor  Ta  fooillé  dans  tons  les  sens  et  jusque  dans 
ses  moindres  Hlons,  sans  que  jamais  pourtant  on  ait  à  lui  dire  : 
diffkHee  nugm.  Mais  les  formolea  de  la  loi  de  1855  sont  si  lan* 
gemevt  eoofifébensiveS)  que  c'est  presque  soas  toute  la  sur- 
face du  droit  civil  qu'elle  oblige  à  pénétrer.  •««  S'agit^il  des 
droits  réels  hypothécables^  tout  aussitôt  surgissent,  demandant 
un  attentif  examen,  Vumflruit^  Vemphytêoee^  le  droit  de  super^ 
ficiêy  les  ooneeesions  de  tntnss,  de  ckmins  de  fer  et  de  canaux, 
les  eiciiione  immobilières  si  diverses  et  si  complexes*  Nous  ne 
pouvons  qu'indiquer  tous  ces  points,  et  nous  devons  nous  con« 
tenèer  de  mettre  en  relief  quelques  vues  dominantes. 

La  grande  dii&ovlté  du  Commentaire  entrepris  par  Tauteur 
était  d'adapter  la  loi  nouvelle  à  la  législation  antérieure  pour 
montrer  oomment  elle  s'accorde  avec  elle"  ou  la  modifie. 
M.  Fhmâin  f'y  est  particulièrement  appliqué  et  a  répandu  da 
vives  lumières  sur  ces  spécialités  obscures  dont  le  stége  est 
principalement  dans  les  articles  133S,  1638, 1641, 1800, 2I77| 
SI88  6t  2189  du  Code  Napoléon.  -^  Qaant  à  ces  trois  derniers, 
il  fait  voir  que  la  loi  de  1855  ne  les  a  aucunement  modifiés,  et 
se  trouve  incidemment  amené  à  en  faire  ressortir  ta  véritable 
portée  et  la  coneordaace  par  une  argumentation  rigoureuse  de 
laquelle  il  résulte  que»  dans  les  trois  cas  de  délaissement,  de 
vente  après  saisie  sur  le  détenteur  et  d'éviction  de  l'acquéreur 
paranrencbère  du  dixième,  l'adjudication  n'efface  pas  rétroac^ 
tivement  l'acquisition  précédente.  Mais  pour  ce  qui  regarde 
les  quatre  autres  articles»  ils  sont  pkis  ou  moins  sensiblement 
modifiés  par  la  loi  nouvelle.  Mieux  vaut  s'en  tenir  à  cette 
simple  indication  que  d'effleurer  ces  solides  doctrines.  Nous 
devons  encore  mentionner  l'abrogation  implicite  de  farticleyie 
dn  Gode  de  procédure  civile,  et  l'extinction  de  la  controverse 
SUT  la  question  de  préférence  entre  une  antichrèse  et  les  hypo^ 
tfaèqoea  postérieurement  ooàelituées.  Aujourd'hui  Ia  première. 
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une  fois  traoserite,  gardera  toute  sa  force.  «-  L'auteur  a,  de 
plue,  porté  aon  regard  bora  de  la  apbèra  du  droit  cîtiU  ^  • 
déterminé  arec  une  netteté  magialrale  lea  rapporta  abalraila  qui 
exiateot  entre  la  loi  de  1841  aur  l'expropriation  pour  utilité 
publique  et  la  loi  sur  la  tranacriptioo.  Il  a  supérieuremenl 
réfuté  le  ayatème  de  lf«  Cabantous,  profeaaeur  à  Àiz»  qui  a  pré» 
teoduy  d'accord  avec  une  baute  autorité  (1^  commisaion  du 
Sénat),  que  lea  articles  834  et  835  du  Code  de  procédure  aont 
exceptionnellement  demeurés  en  vigueur  dans  le  cercle  d'ap- 
plication de  la  loi  de  1841^  et,  d'une  autre  part,  il  a'esi  garanti 
de  l'exc&t  opposé  qui  a  entraîné  M«  Mourion  à  faire  entrer  de 
vive  force  toua  les  nou? eaux  effeta  de  la  tranacription  dana 
cette  môme  loi. 

Le  nom  de  ce  jurisconsulte  distingué  noua  conduit  à  décla- 
rer,  sans  avoir  Toutrecuidance  de  nous  ériger  en  juge  du  camp, 
que  If.  Flandin  nous  parait  avoir  été  très-habile  et  heureux 
dans  aes  nombreuses  passes  d'armes  avec  un  redoutable  ^nta* 
gonisle.  Rien  de  plus  attachant^  d'ailleurs,  que  ces  luttes  pleine^ 
de  courtoisie  dont  le  spectateur  a  tant  à  profiter.  Le  commen- 
tateur y  a  fait  preuve  d'une  rare  perspicacité  à  saisir  le  point 
faible  d'argumentations  spécieuses ,  comme  aussi  d'une  clarté 
continue  dans  la  réfutation.  Remploi,  anticbrèae,  servitudes» 
renonciations,  ratiflcalions»  action  résolutoire,  transcription 
des  baux,  adjudication  à  rbéritier  bénéficiaire,  tels  aont  lea 
principaux  champs  doa  où  s'est  agitée  la  polémique.  La  lumière 
no  jaillit  jamaia  plus  éclatante  qu'après  le  choc  de  deux  esprits 
exercén.  liais  pourtant,  disons-le  sans  nulle  intention  blessante, 
il  est  fâcheux  qu'une  loi  pour  ainsi  dire  au  lierceau  soit  déjà 
tourmentée. par  tant  de  disputes.  En  vérité,  on  serait  tenté  de 
penaer,  quoi  qu'en  ait  dit  If.  Flandin,  qui  en  eat  bien  innocent 
d'ailleurs,  que  M.  Bressoles,  professeur  &  Toulouse,  n'avait  paa 
bien  tort  quand  il  exprimait  et  pratiquait  l'expreaaioo  qu'il 
convient  de  ne  pa$  produire  trop  toi  sur  une  loi  nouvelle  dê$ 
eommefiiairei  d$  longue  haleine  qui,  devançant  lea  difficultés 
nées  au  palais,  peuvent,  par  un  débordement  de  prévisions 
contentieuses,  fournir  des  ormef  d  la  chicane. 

Un  des  meilleurs  moyens  de  prévenir  les  interprétations  dé- 
fectueuses» est  sans  contredit  de  placer  comme  autant  de  fa- 
oaux,  au-dessus  du  flot  mouvant  dea  eapècea,  eea  prindpee 
dirigeante  qui,  pour  continuer  notre  image,  sont  vraiment  la 
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boossole  da  jarisconmiite.  M.  Flandin  Ta  fait  avec  on  soin  qui 
épargnera  bien  des  perplexités  à  ses  lecteurs.  Déji  nous  avons 
en  occasion  d'en  reproduire  un  qui  est  souvent  applicable  :  à 
savoir  qii'une  éventualité  d'investiture  suffit  pour  servir  de  base 
à  la  transcription  qui  est  essentiellcnoent  e^MervaUÀrt.  Un 
autre  consiste  en  ce  que  les  droits  constitués  par  la  loi  elle-^ 
même,  qui  «st  réputée  connue»  ne  sont  pas  soumis  à  la  néces- 
sité de  la  transcription  (par  exemple  la  jouissance  usufructuaire 
qu'a  le  mari  des  biens  de  sa  femme,  l'usufruit  légal  des  père  el 
mère,  les  servitudes  légales,  etc.).  C'est  grâce  à  ces  principes 
conducteurs  et  aussi  à  la  sagacité  parfaite  de  son  esprit  que  le 
commentateur  s'oriente  sans  peine  au  'milieu  de  tant  de  voies 
divergentes,  pèse  les  idées  extrêmes  dans  la  balance  d'un  judi- 
dicieux  éclectisme,  évite  les  écueils  séduisants  do  paradoxe, 
et  dispose  librement  des  ressources  de  l'érudition^  qui*  est  pour 
quelques-uns,  au  lieu  d'une  richesse,  un  nuisible  embarras. 
Telle  est  bien  la  vraie  philosophie  du  jurisconsulte,  celle  qui 
se  rend  et  rend  aux  autres  raison  de  tontes  choses^  n'aban- 
donnant que  le  moins  possible  au  hasard  des  appréciations  in-^ 
dividuelies.  Le  premier  consul  a  dit  quelque  part  un  mot  pro-* 
fond  (comme  il  en  disait  tant)  sur  le  projet  de  Code  civil,  qu'il 
ne  trouvait  pas  assez  ét^gmoXifiMty  tant  cette  grande  intelligence 
sentait  le  besoin  d'une  direction  régulatrice  pour  les  ministres 
et  les  sujets  de  la  loil  M.  Flandin  reproche  pourtant  à  notre 
Code  d'Aire  trop  dogmatique  ou,  du  moins,  tnétaphyêique,  no« 
tammeni  dans  les  articles  1101  et  suivants,  qui  renferment  les 
définitions  des  contrats.  11  veut  aussi  qu'on  laisH  â  Pécok  les 
dénominations  didactiques,  telles  que  renonciations  exiimetiveêt 
ûbdieaiivuj  trandaliveê  on  m  favorem,  Qvn'il  nous  permette  de 
trouver  un  peu  d'exagération  dans  cet  effroi  de  la  métaphy* 
sique  entendue  ainsi  :  Dieu  nous  garde,  sans  doute,  des  nomen* 
clatures  germaniques  si  insupportables  à  la  clarté  française! 
Mais  ne  proscrivons  pas  non  plus  tout  ce  qui  a  le  tort  ou  le 
mérite  de  ressembler  aux  formules  si  nettes  des  géomètres  el 
des  naturalistes.  Rien  ne  nous  semble  plus  simple  et  plus  lim<- 
pide,  en  particulier,  que  les  définitions  des  articles  1101  et 
suivants.  On  peut  seulement  penser  qu'elles  étaient  plulôt  do 
domaine  de  la  doctrine  que  de  celui  de  la  loi;  mais  c'est  là 
QO  grief  qui  n'enlève  rien  à  leur  prix  intrinsèque» 
H.  Flandin  s'est  encore  soigneusement  appliqué  à  établir 
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uo«  Gorréititigii  harmonique  eotie  lei^  Mbitioas  qai  se  toa^beiH 
par  quelque  poipi  et  s'entre-croiaeiil  môme  inévilableviaiil  daoa 
un  tel  eoeemble*  Oo  sent  qu'il  a  vu  4e  haut  tout  cetenaeioble» 
et  qu'il  a  oQQtemplé,  pour  ainsi  dire,  le  jeu  aùnultaoé  de  leaftea 
les  pièce»  de  Teouvre,  pour  écarter  tous  lea  frottemeot».  Il  n'a 
pas  négligé  davantage  d'éclairer  lea  coœbinaiaona  qui  doive&l 
a'epérer  entre  les  r^les  dans  quelqi^s  cas  spéciaux. 

G'eet  encore  un  de  ses  méritea  d'avoir  difiéreseié  avec  pré- 
eisian  les  principes  de  la  loi  civile  et  ceux  de  la  loi  flsoale^ 
quelquefois  divergents*  U  annonce,  du  reste,  que  le  chapitre  VI 
roulera  distinctement  sur  la  partie  fiscale  de  son  sujet. 

Disons  enfin  qu'on  remarquera  tout  partioulièregnent  daoa  ce 
premier  volume  le  commentaire  si  abondant  et  si  savamment 
pratique  de  la  formalité  nouvelle  de  la  mention  da  jugwunU 
fronotiçafU  la  résolution^  nullité  au  reêdiion  d'un  acU  irmiê" 
crîl.  Depuis  les  plus  graves  questicms  d'efiet  juridique  et  de 
responsabilité  qui  naissent  de  cette  maUàre  jusqu'aux  plus 
menus  détails  d'emécution  administrative,  et  à  la  taxe  des  frais, 
tout  a  été  développé  avec  une  égale  application*  Les  notaires 
et  avoués  trouveront  dans  ces  pages  des  enseignements  précieui 
sur  leurs  droits  et  leurs  devoirs. 

Avons*nou8  besoin  d'ajouter,  comme  garantie  de  notre  im* 
partial  examen^  que  noua  n'adhérons  pourtant  pas  i  toutes  les 
opinions  de  rauteur,  et  que  même  nous  avons  eru  démêler 
dans  sa  oompoaition  quelques-unes  de  ces  erreurs  quu$  AtunoM 
pmrum  eavil  naùura?  Nous  ne  povvons,  par  exemple,  souscrire 
i  la  pensée  que  l'êlre  tnoral  ou  collectif  dans  les  sociétés  civiles, 
soit  une  ptire  abUraction  dont  l'intérêt  serait  simplement  intel* 
lectuel.  Tous  ceux  qui  ont  traité  cette  question,  et  notamment 
M.  Toullier  dans  un  passage  cité,  ont  attaché  plnsieurs  eonsé* 
quences  notables  à  ce  théorème  juridique  :  l'attribution  exeln» 
sive  de  Tactif  social  aux  créanciers  ioeitmx^  la  non^compensa- 
tion  des  créances  on  dettes  d'un  des  asseoies  avec  les  dettes  ou 
créances  de  ia  société  à  l'égard  des  tiers,  eto.  À  propos  de  ce 
point  de  droit,  nous  nous  empressons  de  recommander  à  ceux 
qui  ne  l'auraient  pas  encore  Ine  la  démonstration  sopérienre  de 
ia  personnalité  des  sociétés  civiles,  que  rémioenf  et  si  regret- 
table professeur  Bravard  a  tirée  des  articles  6Î0,  IMOdu  Gode 
Napoléon  et  50,  n*  t  da  Code  de  precédnre  (Mamuêl  du  drmi 
(omnw^reialy  &•  édition).  <—  Qo'il  nous  soit  permis  encore  de- 
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sigaater  à  {'«vtear^  dont  U  neddfltia  nous  raaiar^^  dm  «ppa^ 
rèBce  tott  tu  moios  de  eontradiotioQ  qui  naît  du  rapprodM** 
aent  dés  a**  391,  4Wi  et  402.  D'une  f>art,  il  eat  eipUqùë  que  le 
oeetiioftMire  d'on  prix  de  vente  n'a  nal  besoin  de  la  tMaacrip* 
tion  pour  sauvegarder  dans  ses  mains  l'actiott  rdeoluteire  iabé^ 
rente  à  la  créance  cddée  ,*  et  d'uneautre  part  (n"  498)  est  adoptée 
une  solatton  de  M.  Monrlon,  d'après  laquelle  oe  eessioDnaûre 
aurait  avantage,  dans  une  hypothèse  au  aïoias,  à  iranserire 
son  titre.  **  A  la  page  43  se  lit  une  ënoneiation  qui  semble 
impliquer  qne  l'article  18  de  la  loi  de  1841  sur  rexpropriatroa 
d*utilité  publique  aurait  été  nécessaire  pour  mettre  obstacle  à 
la  constitution  d'hypothèques  par  Teiproprié  depuis  le  juge* 
ment  qui  l'a  désinvesti  ;  or  ce  serait  là  une  évidente  erreur,  car 
il  esl  indubitable  que  sous  l'empire  du  Gode  Napoléon,  non 
modifié  en  ce  point  par  l'article  834  du  Gode  de  procédure,  de 
nouveaux  droits  réels  ne  pouvaient  être  établis  sur  l'immeuble 
postérieurement  à  la  vente  transcrite  ou  non,  et  que  la  quin» 
zaine  accordée  par  l'article  834  appartenait  uniquement  aux 
droits  nés  avant  la  transmission  de  propriété.  Le  seul  effet  de 
l'article  18  de  la  loi  de  1841  a  donc  été  de  rendre  toute  turen* 
chère  impossible,  et  de  transporter  sur  le  prix  les  affectations 
qui  grevaient  l'immeuble. 

Pour  remplir  entièrement  notre  office  de  critique,  il  nous  faut 
dire  un  mot  de  la  forme  de  l'ouvrage,  c'est-à-dire  du  style  qui 
a  tant  d'importance,  non  pas  seulement  pour  la  satisfaction  du 
goût  littéraire,  mais  encore  et  surtout  pour  la  claire  manifesta- 
tion des  idées,  et,  par  suite,  pour  l'utilité  d'un  livre  quelconque. 
Hâtons-nous  de  reconnaître  que  M.  Flandin  manie  en  écrivain 
exercé  la  langue  du  droit,  cette  langue  sobre  et  sévère  comme 
la  véritable  science ,  qui  doit  buriner  la  pensée  sans  la  sur- 
charger d'ornements  parasites  et  pourtant  sans  sécheresse. 
Nous  avons,  du  reste,  eu  lieu  d'observer,  comme  dans  d*autres 
Commentaires,^  que  le  style  de  l'auteur  a  sensiblement  gagné 
du  commencement  au  milieu  du  travail.  La  répétition  prolongée 
des  mêmes  efforts  a  pour  effet  naturel  d'imprimer  à  la  phrase 
plus  de  cette  élégante  rigueur  que  Leibnitz  admirait  dans  les 
écrits  des  jurisconsultes  romains.  Il  est  cependant  une  locution 
à  laquelle,  malgré  l'emploi  qu'en  a  fait  le  législateur  lui-même, 
nous  ne  pouvons  nous  habituer  à  l'exemple  de  plus  d'un  juriste  : 
celle  de  droit  incùrporel.  N'est-ce  pas  un  pléonasme  choquant  ? 
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Le  droit  de  propriété  esUil  moint  iooorporel  que  oeini  d'oMi* 
frait  00  d'hypothèque»  et  roéme  que  lool  aotre  droil?  La  dÎTer- 
•ité  est^elle  jamais  aillears  qoe  dans  Yobjei  des  droits  réels  oo 
personnels?  C'est  bien  Ikf  si  ooos  ne  nous  abusons,  une  man- 
Taîse  mHapkffêique. 

Terminons  ici  ce  oorople  rendu  trop  long  peut  être,  et  ce* 
pendant  trop  superficiel,  d'un  volume  plein  de  choses.  11  révèle 
à  la  science  un  vaillant  serviteur  de  plus  ;  il  honore  et  son 
auteur  et  la  magistrature;  il  fera  vivement  désirer  la  publication 
de  celui  qui  doit  le  suivre^  ainsi  que  du  traité  inédit  qui  n'at- 
tend pour  se  produire  qu'un  favorable  augure  »  et  nous  nous 
estimons  heureux  d'avoir  pu  en  saluer,  un  des  premiers,  Tap* 
parition.  A.  ANGELOT. 
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EXAMEN  DOCTRINAL 
De  la  Jurispradence  en  matière  cmle. 

Par  M.  Félix  Behriat  Saint -Prix,  aTocat>  doctear  en  droit. 

iQiqa'a  qnel  iioint  le  propriétaire  d*ane  malMNi 
csMI  tena  «'en  prévtair  la  raine  t 

Cette  question  stest  présentée  récemment  dans  deux  hypo^ 
thèses  distinctes  qui  méritent  un  examen  séparé.  La  jurispru- 
dence semble  incliner  en  faveur  de  cette  portion  du  droit  de 
propriété^  qu'on  pourrait  appeler  le  droit  d'abuser  exercé  par 
force  d'inertie* 

$1. 

Ia  nu'prùpriétaire  e$tM  tenu  de  faire  les  grosseg  rèparationi  ? 
En  admettant  F  affirmative  ^  comment  l'usufruitier  pourra-t-il 
ry  contraindre? 

La  première  question  est  résolue  négativement  par  un  arrêt  de 
la  Gourde  Paris^du  11  octobre  1860;  les  juges  n'ont  pas  eu  be- 
soin dès  lors  d'examiner  la  seconde.  H  est  clair,  au  surplus,  que 
la  solution  affirmative  serait  dépourvue  d'intérêt  pratique,  s'il 
n'existait  aucun  moyen  d'en  obtenir  l'exécution  matérielle. 
Je  crois  pourtant  qu'il  convient  de  ne  pas  confondre  les  deux 
questions  en  théorie  :  autre  chose  est  l'absence  d^obligaiion, 
autre  chose  l'existence  d'obligation  combinée  avec  le  défaut 
de  sanction  ;  de  même  qu'en  droit  pénal  autre  chose  est  l'ab- 
sence de  criminalité  qui  entraîne  l'acquittement,  autre  chose 
la  criminalité  dénuée  de  sanction  légale,  qui  procure  une  abso- 
lution. 

On  verra  tout  à  l'heure  que  la  loi  en  vigueur  est  tout  à  fait 
insuffisante;  les  trois  ou  quatre  articles  relatifs  à  notre  sujet 
(C.  civ.y  600,  iS05,  607)  sont  complètement  obscurs  et  contra- 
dictoires. 11  importe  donc,  ici  plus  qu'ailleurs,  de  suivre  Tordre 
chronologique  et  de  chercher  des  lumières  dans  les  sources 
médiates  et  immédiates  du  Code. 

Je  ne  trouve  pas  dans  le  Digeste,  sur  la  question  qui  m'oc- 
cupe, la  richesse  de  développements  qu'il  nous  offre  sur  d^au- 

XIX.  13 
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très  points^  par  exemple  sor  la  coostitatioD  de  rosufroît^  qui 
a  seuleffleot  inspiré  trois  lignes  aux  rédacteurs  des  articles  579 
et  580. 

Et  d'abord  \^  dis(ioctioq  des  grosses  réparations  et  des  répa- 
râlions  d'entretien  n'y  est  point  ncllemeni  formulée*;  à  peine 
est-elle  indiauée  en  quelques  roots  par  Ulpien  (7»  §  2|  De 
Uiufructu)  :  mooicâ  refeciio  ad  eum  perlinet.  Le  jurisconsulte 
manque  de  termes  pour  nommer  les  grosses  réparations  ;  il  se 
borjie  à  désigner  le  cas  où  elles  deviennent  nécessaires  :  Si  qua 
vetuiiaie  carruiaent  (ibid.),  et  il  ajoute  :  Neutsum  cogi  reficere. 
(On  reconnaît  faoileioeot  dans  ce  langage  l'origine  de  l'ar- 
ticle 607.)  Il  est  vrai  qu'en  fait  l'héritier  peut  avoir  réparé 
(sans  doute  par  générosité  ou  par  ignorance  de  ses  intérêts,  on 
parce  que  l'usufruitier  lui  promet  une  portion  des  fruits),  et 
dans  ce  cas  il  ne  peut  s'opposer  à  ce  que  la  jouissance  continue. 
Mais  aura-t-il  droit  à  une  indeqonité?  Ulpien  garde  le  silence 
sur  cette  question,  qu'il  aurait  sans  doute  négativement  résolue, 
faute  d'une  formule  d'action  susceptible  d'être  appropriée  à 
rbypolhèse. 

Outre  la  décision  laconique  neutrum  cogi  refieere^  le  Digeste 
nous  en  fourni  tune  seconde  qui  ne  Test  guère  moins  :  c'est  laloi 
65|  §  1,  De  u$ufr,j  d'après  laquelle  Y  héritier  n'est  pas  plus  tenu 
de  réparer  ce  qui  se  trouvait  déjà  détérioré  par  vétusté  que  si 
le  testateur  avait  légué  la  propriété.  Gel  argument  d'analogie 
est  décisif  quand  le  testament  donne  la  nue  propriété  à  un  autre 
légataire,  au  lieu  de  la  laisser  implicitement  à  l'héritier  |  celui- 
ci  est  évidemment  quitte  quand  il  a  transféré  les  deux  dameai- 
brements,  et  cela  en  droit  français  comme  en  droit  romain. 
L'argument  perd  de  sa  force  dans  l'hypothèse  où  le  procèSi  au 
lieu  d'être  élevé  entre  légataire  et  héritier,  s'élève  entre  uau* 
fruitier  et  nu-propriétaire  ;  les  deux  premiers  n'oat  plus  de 
rapports  dès  que  la  volonté  du  défunt  est  accomplie^  les  ieux 
derniers,  au  contraire,  sont  enchaînés  inévitablement  jusqu'à 
la  consolidation  de  leurs  droits  respectifs.  Le  nu-propriétaire 
t]0  peut  se  déclarer  indifférent  au  sort  d'une  chose  qui  doit  lui 
revenir  tôt  ou  tard,  ni  spéculer  sur  la  tentation  qu'éprouverait 
l'usufruitier  de  risquer  un  sacrifice  considérable  dans  l'espoir  de 

A  Doneau  (X,  c.  13,  n*  IS)  le  reconnaît  et  euaye  d'y  suppléer.  Il  distioguA 
trola  ehotea  :  i*  tuteia  «dt/im;  2*  aoi^  tei  «?di7ï«att«;  8*  rei  «f|m«  miui 

coîloiptx  rettauratio. 
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vivre  Msez  longtemps  pour  s'en  indemniser  par  la  jouissance. 

Deux  autres  fragments  (Paul,  46,  §  1,  et  Pompon.,  47,  eod. 
/»/.)  reconnaissent  que  le  testateur  peut  charger  l'héritier  de 
refaire  ou  réparer  la  maison  (ui  reficeret  tnsulam)  ;  l'usufruitier 
ou  son  représentani  peuvent  contraindre  à  rexécution  de  cette 
clause  au  moyen  de  l'action  ex  Ustamento. 

La  question  de  savoir  si  Tusufruiiier,  en  faisant  de  lui-même 
les  grosses  réparations,  peut  recouvrer  ses  avances,  au  moins 
à  la  fin  de  l'usufruit,  est  bien  voisine  de  la  nôtre.  Polhier 
(Pandect.,  VII,  1,  n°  31)  et  Domat  paraissent  croire  qu'elle  est 
affirmativement  résolue  par  un  rescrit  de  Gordien  (7,  Cod., 
eoA);  l'espèce  et  la  décision  de  ce  rescrit  me  semblent  cepen- 
dant bien  vagues.  —  Ulpien  décide  plus  clairement  (7,  §  16, 
soluto)  que  le  mari^  propriétaire  transitoire,  qui  ressemble  fort 
à  UD  usufruitier,  peut  imputer  comme  dépense  nécessaire  le 
rétablissement  d'une  vieille  ferme  dotale,  toute  tombée  sans 
sa  faute  («'...  villam.,.  veterem  totam...  collapsam  restiiuerit). 
—  Ailleurs  (10,  §  1,  2>c  negotiis  gestis)  il  donne  une  action  au 
gérant  d'affaires  qui  répare  une  maison  (insulam  fïilrit)  ;  mais 
avec  une  restriction  rationnelle,  bien  qu'un  peu  large,  pour  te 
cas  où  le  propriétaire  ne  pourrait  suffire  à  cette  dépense,  ou  ne 
jugerait  pas  que  cette  maison  lui  fût  nécessaire.  —  Je  laisse  de 
coté  les  textes  relatifs  au  constructeur  sur  le  fonds  d'autrui  : 
on  sait  l'interminable  querelle  des  romanistes  à  cet  égard. 

En  résumé,  les  jurisconsultes  romains  ne  fournissedt  de  la 
question  proposée  qu'une  solution  brève,  appliquée  à  leur  hypo- 
thèse favorite,  celle  d'un  nu-propriétaire  qui  cumule  avec  cette 
qualité  le  titre  d'héritier  grevé  du  legs  de  l'usufruit.  Le  motif 
qu'ils  donnent  est  spécial  à  cette  môme  hypothèse.  Du  reste, 
même  en  partant  de  l'usufruitier,  tant  qu'il  ne  s'agit  pas  de  lia 
promesse  (cautio)  faite  par  lui  ou  par  son  fldéjusseur,  promesse 
qui  engendre  l'action  ex  stipulatu  %  ils  ne  se  servent  point  du  mot 
•<  obligation,  »  mais  plutôt  du  mot  «  charge  »  [onera  adgnoscii). 
L'ancien  droit  français  a  creusé  davantage  la  question,  bien 
qu'en  se  plaçant  toujours  à  un  point  de  vue  spécial.  L'usufruitier 


*  C*e8t  sans  donte  à  cette  action  que  fait  allusion  la  loi  IS,  S  2»  De  damno 
infecto;  d'autres  textes  disent  que  l'usufruitier  peut  être  contraint  kté' 
parer  pM^  ar&tfTMfn,  ce  qui  ne  veut  pes  dire  par  un  «operr,  comme  l'a  cru 
Hcnnequin  (11,431). 
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dont  •'occupeot  les  coalames  est  ooe  veave  douairière  ou  un 
donataire  matael  d'asafriiit;  Je  Da-propriétaire,  c'est  rbéritier 
du  mari  on  du  conjoint  prédécédé. 

Les  rédacteurs  des  coutumes  pouvaient,  mieux  que  de  simples 
jurisconsultes  tels  qu'DIpien  et  Paul,  préciser  les  diverses  sortes 
de  réparations;  aussi  Tont-ils  fait.  Les  coutumes  de  Paris 
(art.  262  et  287)  et  d'Orléans  (art.  222  et  282)  spécifient  les 
réparations  viagères  ou  é^m^tlèn/tmeni  *  \  la  coutume  de  Melun 
(art.  243)  distingue  les  grosses  et  les  menues  réparations  et  les 
énumère  avec  d'amples  détails*. 

Distinguer  deux  cat^ories  de  réparations  et  dire,  comme  les 
coutumes  de  Paris  et  d'Orléans^  que  rosufruitier  est  fente  de  faire 
les  uues^  c'est  à  peu  près  dire  que  le  nu-propriélaire  est  tenu  de 
faire  les  autres.  La  coutume  de  Melun  est  plus  explicite  ;  voici 
ses  termes  :  «  ...  Le  propriétaire  est  tenu  d^ entretenir  les  fon- 
«  déments  eUgros  murs,  poutres  et  autres  grosses  réparations 
«  qui  durent  par  commun  cours  plus  que  la  vie  de  l'borome...  » 
La  coutume  de  Nivernais  n'est  guère  moins  formelle  (IHi 
douaire^  art.  4):  «  ...Et  quant  aux  fondements...^  ils  appar- 
«  tiennent  à  réparer  au  propriétaire  ;  »  ce  qui  signifie  qu'il  en 
est  tenUf  d'après  le  commentaire  de  Coquille.  La  coutume  de 
Bretagne  est  muette;  mais  son  commentateur^  Dargentré 
(art.  442^  gl.  5),  n'hésite  point  :  «Certa  est  juris  sententia 
«  modicas  impensas  ab  usufructuario  deberi,  magnas  a  propfie- 
«  tario...,  »  et  il  applique  cette  décision  à  toutes  les  dépenses 
qui  concernent  l'utilité  perpétuelle  de  la  chose;  plus  loin,  il 
reprend  Bartole  pour  avoir  soutenu  que  Tusufruilier  doit  au 
moins  en  faire  l'avance^  sauf  à  les  répéter. 

La  rédaction  des  coutumes  explicites  a  dû  influencer  même 
les  auteurs  qui  ont  écrit  sous  l'empire  des  autres»  témoin  Le- 
brun '  et  Pothier.  Ce  dernier  jurisconsulte  parait  avoir  beaucoup 
hésité  sur  notre  question.  Il  la  passe  sous  silence  dans  son  in- 


1  €et(6  double  dénomlnaUon  se  lit  encore  dans  Loisel,  Intiit.,  liv.  I^  c.  3, 
Vet  douaires,  n*  18. 

^  Un  annotateur  de  la  coutume  de  Bretagne  (La  Bigotière^  art.  468)  dis- 
tingue Jusqu'à  quatre  sortes  de  réparaUons  :  1*  les  menues  et  iocatives  ; 
2*  les  viagères;  8*  les  grosses;  4*  les  réédiûcations,  lorsque  les  maisons 
tombent  entièrement  i>ar  vétusté. 

'  Sueeestioni,  livre  11,  ch.  S,  sect.  t,  dist.  2,  n*  42.  ~  V.  aussi  Desgodets 
et  Goupy. 
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trodaclion  à  la  coutume  d'Orléans  ^  Dans  son  traité  du  Douaire  y 
publié  dix  ans  plus  lard,  eu  1770,  il  s'explique  (n*  246),  et, 
après  avoir  développé  l'objection  tirée  de  la  nature  des  servi- 
tudes^ il  affirme  que  «  nos  bons  auteurs  »  permettent  de  con- 
traindre Thérilier  du  mari  «  à  faire  les  grosses  réparations 
«  pendant  le  cours  de  l'usufruit.  »  Pour  démontrer  cette  propo- 
sition, il  la  rattache  à  une  autre  dont  il  ne  donne  pas  de  dé« 
monstration  distincte  :  il  suppose  que  le  mari  contracte  l'obli- 
gation de  laisser  à  sa  femme  la  jouissance  des  biens  qui  doivent 
composer  le  douaire^  obligation  à  laquelle  succède  Théritier  du 
mari.  Dans  le  traité  des  Donatiom  entre  mari  et  femme^  publié 
en  1771,  un  an  avant  sa  mort,  il  expose,  en  faveur  du  donataire 
mutuel  d'usufruit,  des  raisons  d'équité,  susceptibles  d'être  in- 
voquées par  un  usufruitier  quelconque  :  «  Le  propriétaire,  fait- 
il  observer  (n^  239),  ne  manquerait  pas  de  faire  les  grosses 
réparations  si  la  maison  n'était  pas  chargée  d'usufruit;  il  8*y 
refuse  uniquement  parce  que  le  donataire  mutuel  sera  dans  la 
nécessité  d'en  avancer  le  montant  pour  pouvoir  jouir  de  la  mai- 
son qui,  sans  cela,  serait  inexploitable.  »  A  cette  considération 
fort  rationnelle  Pothier  ajoute,  il  faut  le  dire,  une  induction 
tirée  du  silence  de  la  donation,  qui  n'a  point  imposé  au  dona- 
taire mutuel  l'avance  des  grosses  réparations  :  si  l'on  n'obligeait 
pas  rbéritier  à  les  faire,  on  lui  baisserait  une  voie  indirecte 
d'augmenter  les  charges  du  donataire.  Mieux  valait  argumenter 
franchement  à  contrario  du  texte  de  la  coutume  de  Paris 
(arL  287;  Orl.  282),  que  Pothier  place  en  télé  de  son  chapitre. 
Enfin,  le  jurisconsulte  explique  les  paroles  d'Olpien,  citées  plus 
haut,  neutrum  cogi  reficercy  eu  les  restreignant  à  l'hypothèse  où 
la  maison  aurait  totalemerU  péri. 

Pothier  s'écarte  également  du  droit  romain  dans  les  expres- 
sions qu'il  emploie.  Il  consacre  un  article  entier  de  son  traité 
da  Douaire  à  rechercher  à  quoi  l'usufruit  (lise;  :  la  constitution 
d'nsufruit)  oblige  le  propriétaire  des  héritages  qui  y  sont  sujets. 
Domat,  avant  lui,  avait  déjà  traité  des  engagements  du  proprié- 
taire envers  l'usufruitier,  tout  en  invoquant  des  textes  romains 
qui  parlent  d'action  réelle,  et  en  esquivant  d'ailleurs  notre  ques- 
tion. 

^  Le  n**  44  du  titre  12,  cité  par  M.  Demolombe,  est  relatif  aux  téparations 
d'entretien  survenues  avant  l'ouverture  du  douaire.  Dans  le  titre  ll>,  n**  147, 
Pothier  se  réfère  au  titre  12. 
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U.  Demolombe  citd  deux  aatearty  Bouijon  al  Bftnnéltor« 
comme  ayant  ténia  défendu  Topinion  qui  Youdraii  diatinguer 
entre  ruaufrnit  OQPttituë  à  titre  onéreux  et  l'UBufroit  constitué 
à  titre  gratuit;  cette  opinion,  dit-ii,  ne  repose  en  effet  sur  an-* 
cune  base  sérieuse.  C'est  aller  trop  loin,  je  crois,  surtout  dans 
l'hypothèse  où  le  constituant  a  gardé  la  nue  propriété.  Bien 
que  la  vente  de  la  jouissance  ne  soit  pas  précisément  un  louage, 
la  fixation  du  prix  pourra,  en  Tabsence  do  toute  explication  aur 
Vétatde  la  cbose^  déterminer  les  juges  à  condamner  le  vendeur 
sur  ses  autres  biens,  tandis  qu'un  donateur  sera  présumé  n'avoir 
voulu  donner  que  les  chances  de  jouissance  telles  qu'elles  ré« 
sultent  de  la  seule  valeur  du  bien  grevé. 

Il  résulte  de  l'aperçu  qui  précède  que  Tancienno  jurispru- 
dence française  tendait  à  grever  le  nu-propriétaire  des  grosses 
réparations  ^  Néanmoins  Inapplication  trop  spéciale  de  cette 
tendance,  les  variations  des  coutumes^  l'absence  de  décision 
formelle  dans  la  principale,  l'hésitation  de  Pothier,  ont  pu 
laisser  les  rédacteurs  de  la  loi  nouvelle  dans  l'incertitude.  Peut- 
être  même  ont-ils  ignoré  la  dernière  opinion  de  Polbier,  ainsi 
que  plusieurs  commentateurs  de  leur  œuvre;  Delvincourt,  par- 
tisan de  l'affirmaiive,  et  les  drux  adversaires  qui  l'ont  le  plus 
vivement  combattu,  M.  Durauton  et  Marcadé,  n'ont  évidem- 
ment pas  consulté  le  Traité  des  donations  entre  mari  et  femme. 

Quoi  qu'il  en  soit,  voyons  ce  qu'a  fait  le  législateur  moderne. 
On  ne  peut  qu'applaudir  au  soin  qu'il  a  pris  de  donner  une  énu- 
mcration  limitative  des  grosses  réparations,  en  tenant  compte 
de  celles  que  lui  a  suggérées  le  tribunal  d'appel  de  Nimes. 
Mais  il  devait,  après  avoir  pris  parti  sur  notre  question,  rédiger 
bien  différemment  les  articles  605^  607  et  600  in  pTé  L'ar- 
ticle 605-2''  semble,  au  premier  coup  d'œil,  consacrer  l'affir- 
mative avec  une  netteté  suffisante  :  «  Les  grosses  réparations 
«  demeurent  d  la  charge  du  propriétaire...  »  En  effets  le  mot 
charge  est  classique  en  cette  matière,  où  l'on  distingue  perpé«* 
tuellement  les  charges  des  fruits  des  charges  du  fonds  ou  de  la 
propriété,  nonnseulement  dans  les  articles  608  et  609,  mais 
dans  les  anciens  jurisconsultes.  Lebrun  s'en  sert  pour  traduire 
les  expressions  plus  décisives  de  la  coutume  de  Melun  (ci-dea- 
sus,  p.  196).  Pothier  s'exprime  de  même  {Commun.,  n"  272)  : 

<  Ajoutex  les  deux  arrêts  cités  plus  loin,  p.  206. 
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«  La  ocyntame  de  Ptri»,  dit-il,  nous  donne  une  règle  pour  die** 
«  œraer  quelles  sont  les  réparations  d'entretien  qui  sont  d  ta 
•  charge  de  ceUx  qui  ont  la  jouissance...  de  celles  qu'on  appelle 
«grosses...  qui  sont  é  la  charge  du  propriiiair$,  *  (V.  aussi 
kTrùité  des  donations  entre  mari  et  femme ^  n*937).  —  Néan- 
moins, 60  comparant  les  ternies  différents  du  premier  et  du 
deuxième  alinéa  de  l'article  605^  Si  cotle  diversité  n*a  eu  pour 
but  d'éviter  uue  répétition,  on  reconnaît  que  la  rédaction  est 
asses  louche  pour  se  prêter  à  une  distinction  subtile  entre  la 
charge  qui  consiste  à  être  tenu  et  celle  qui  consiste  à  ne  pou- 
voir faire  décider  qu'on  autre  est  tenu  ^  Il  est  vrai  que  dans  ce 
dernier  sens  l'article  605  aboutit  au  pléonasme  stiivanl  : 

«  L'usafrnitier  n'est  tenu  qu*&ux  réparations  d'entretien. 
«  Il  n'est  pas  tenu  des  autres.  » 

En  disant  que  «  l'usufruitier  prend  les  choses  dans  l'état  où 
«  elles  sont^  »  le  rédacteur  de  l'article  600  a  bien  pu  vouloir 
direqne  le  nu-propriétaire  n'est  pas  tenu  des  grosses  réparations 
nécessaires  lors  de  l'ouverture  ;  mais  il  a  pu  songer  seulement 
aux  réparations  d'entretien  nécessaires  à  la  même  époque;  il  a 
pu  vouloir  dire  bien  d^autres  choses,  et  une  proposition  aussi 
élastique,  bonne  peut-être  comme  principe  général  (le  rappor- 
teur du  tribunat  en  fait  sortir  l'article  607),  ne  dispensait  pas 
d'une  décision  plus  formelle. 

Quant  à  l'article  607,  il  est  aujourd'hui  à  peu  près  démontré 
que  c'est  une  véritable  énigme  juridique  *.  Et  d'abord,  on  ne 
sait  quelle  hypothèse  il  a  voulu  régler  :  est-ce  l'hypothèse 
d'une  chute  complote  du  bâlimeni,  avec  ou  plutôt  sans  extinc- 
tion de  Tusufruii?  Est-ce  Thypolhèse  où  des  réparations,  soit 
grosses,  soit  de  toute  calégorie,  sont  devenues  nécessaires?  — 
Les  mots  rebâtir,  tomhéf  détruit^  favorisent  la  première  interpré- 
tation ;  les  articles  605  2^  et  607  ne  seraient  alors  que  la  repro- 
duction assez  fidèle  de  la  dernière  opinion  de  Pothier  (Donat., 
n*  239,  ci-dessus,  p.  197),  opinion  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  dû  préférer  à  une  application  plus  littérale  du  texte  d'Ulpien. 
Ce  système  a  l'inconvénient  de  transformer  en  naïveté  pure 
la  mention  de  l'usufruitier  dans  le  texte,  et  de  libérer  le  nu- 

^  Dans  une  disposition  où  l'antithèse  ne  se  rencontrerait  pas,  je  ne  saurais 
admettre  la  méttie  interprétation.  Y.  cependant  un  arrêt  de  Caen,  cité  plus 
lelti,  p.  306,  note  2. 

*  Marcadé  Ta  perdu  de  vue  en  le  groupant  avec  les  detit  ptéeédents. 
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propriétaire  de  tonte  charge  dans  les  casioù  il  est  peut-être  plos 
équitable  qu'il  soit  grevé.  —  L'expression  C£  qui  est  tom6f  doone 
au  contraire  lieu  de  croire  que  je  rédacteur  s'est  préoccupé 
d'une  chute  pareille.  \  une  époque  où  je  m'exagérais  la  portée 
du  principe  qui  permet  au  propriétaire  de  laisser  dépérir  la 
chose^J'ai  essayé  d'établir^  que  l'article  607  s'applique  exclu- 
sivement aux  grosses  réparations.  Deux  passages  remarquables 
de  Pothier  et  de  Domat  tendraient  à  le  faire  croire.  Les  grosses 
réparations^  dit  l'un  [Commun.y  n*"  272),  •  sont  plutôt  rfcon- 
M  itructions  que  réparations.  »  «  L'usufruitier,  dit  à  son  tour 
•  Domat  (IV,  6)*  n'est  pas  tenu  des  grosses  réparations,  comme 
u  de  rebâtir  ce  qui  e$t  tombé  sans  sa  faute.  •  Mais  dans  cette 
deuxième  interprétation,  aussi  bien  que  dans  la  précédente,  la 
mention  de  l'usufruitier  est  une  naïveté.  La  distinctiou  des 
grosses  réparations  en  deux  catégories,  les  unes  résultant  du 
cas  fortuit  ou  de  la  vétusté^  les  autres  d'une  cause  différente, 
qui  serait  apparemment  la  jouissance,  cette  distinction,  dis-je, 
est  peu  fondée;  d'autant  mieux  qu'elle  aboutirait  à  libérer  le 
nu-propriétaire  dans  le  cas  oii  l'équité  milite  surtout  pour  le 
grever.  —  Veut-on  élargir  encore  l'article  607  et  l'entendre 
des  réparations  d'entretien?  On  utilisera  la  mention  de  l'usu- 
fruitier, mais  d'une  manière  si  contraire  aux  sources,  aux  prin- 
cipes du  droit  et  à  l'équité  qu'il  vaudrait  encore  mieux  s'atta- 
cher aux  autres  systèmes. 

L'article  607  est  un  exemple  du  danger  auquel  on  s'expose 
en  extrayant  une  proposition  d'un  auteur  et  en  l'isolant  pour  la 
convertir  en  loi.  Dans  le  livre,  elle  était  inoffensive,  parce  qu'elle 
était  suivie  d'explications  et  restrictions  convenables,  ou  parce 
qu'où  a  pu  les  sous-entendre.  Transplantée  dans  un  Code, 
elle  engendre,  à  l'aide  d'inductions  plus  ou  moins  directes,  une 
foule  de  conséquences  inattendues. 

Quand  les  propositions  contradictoires  sont  puisées  à  des 
sources  différentes,  leur  contradiction  s'explique  d'elle-même. 
Les  premiers  mots  de  l'article  600  ont  été  ajoutés  après  coup; 
les  premiers  mots  de  l'article  605-2*"  me  paraissent  empruntés 
au  droit  contumicr  ;  l'article  607  est  copié  dans  Ulpicn.  Faut-il 


^  Dans  une  leçon  publique,  en  1846;  V.  mes  premières  additions  (1847)  à 
mes  Noies  tliéoriques  sur  le  Code  ctïtl,  p.  495.  H*  Demolombe  a  donné  de- 
puis une  explication  analogue* 
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e'étoûner  de  trouver  entre  leurs  disposiiions  un  défaut  complet 
d'harmonie? 

S'il  est  impossible  de  concilier  les  articles  relatifs  à  notre 
question,  la  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  plus  libres  dans 
la  recherche  d'une  solution  équitable. 

En  principe  général,  le  droit  de  dinpour  (art.  544^  ;tM  alm^ 
iendi)  renrerme  le  droit  de  laisser  dépérir  la  chose  :  qui  peat 
détruire  peut  à  plus  forte  raison  ne  pas  réparer.  En  outre,  de 
ce  qu'une  personne  a  un  droit  sur  une  chose,  il  ne  s'ensuit 
point  qu'elle  ait  un  devoir  par  rapport  à  cette  môme  chose. 
Mais  cette  idée  générale  doit  évidemment  souffrir  exception^ 
quand  Texercice  du  droit  nuit  à  autrui.  Le  conflit  d'intérêts  se 
rencontre  même  à  l'égard  de  celui  qui  a  la  fleine  propriété^ 
dans  ses  rapports  avec  l'Élat  et  les  diverses  fractions  de  l'État, 
dans  ses  rapports  avec  d'autres  individus  et  surtout  avec  ses 
voisins  (art.  1370-3*").  Le  môme  conflit  se  rencontre  dans  Thy- 
pothèse  où  la  pleine  propriété  a  été  scindée  en  plusieurs  dé- 
membrements attribués  à  différentes  personnes;  il  est  évident 
que  chacune  de  ces  personnes  doit  non-seulement  s'ab$knir 
de  faire  ce  qui  perlerait  atteinte  au  droit  de  ses  consorts,  mais 
en  outre  faire  les  actes  compris  dans  l'exercice  de  son  droit 
personnel,  lorsque  l'inaccomplissement  de  ces  actes  entraînerait 
la  perte  du  droit  des  autres  :  en  un  mot,  tous  les  consorts  doi- 
vent, quand  l'intérêt  commun  est  en  jeu,  agir  comme  un  seul 
homme. 

Cette  idée  s'applique  à  la  communauté  par  indivis,  au  moins 
lorsqu'elle  résulte  d'un  contrat  de  société  (art.  1859-3**);  elle 
s'applique  à  la  mitoyenneté,  soit  des  clôiures  (art.  655),  soit  des 
b&timents  quelconques  (art.  664-2*');  —  elle  s'applique  au  cas 
où  la  chose  est  grevée  d'une  hypothèque  (art.  2175)  ou  d*nn 
droit  de  gage  (art.  2080),  et  dans  bien  d'autres  encore  dont  je 
ne  saurais  donner  ici  Ténumération  complète. 

Cette  idée  doit  s'appliquer  à  Thypothèse  où  la  pleine  propriété 
est  scindée  entre  un  usufruitier  et  un  nu-propriétaire. 

On  l'a  compris  dès  l'origine  en  ce  qui  touche  Tusufruitier, 
parce  qu'il  a  physiquement  la  chose  en  son  pouvoir  et  qu'il  en 
recueille  tous  les  fruits;  c'est  lui  surtout  qui  a  la  faculté  et  la 
tentation  de  nuire  à  l'autre  ;  c'est  lui  qui  absorbe  les  ressources 
nécessaires  à  l'entretien  de  la  chose.  Aussi,  bien  que  son  droit 
ne  soit  pas  plus  réel  que  celui  du  nu-propriétaire,  bien  qu'il 
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puiaie  aussi  invoquer  contre  rexercice  du  droit  réel  de  noe 
propriété  le  fameux  principe  sur  les  servitudes^  et  dire  qu'il  est 
seulement  tenu  à  souffrir  ou  à  s'abstenir  (15,  §  !>  Dig.^  De 
MfottNlitaâ)!  on  n'a  jamais  hésité  à  feconnattre  qu'il  est  tenu 
en  outre  à  faire.  Non-seulement  il  faut  qu'il  S'abstietlne  de  dc« 
grader^  il  faut  qu'il  répare,  même  quand  la  fin  de  Tusufruit 
semble  imminente,  et  qu'il  sacrifie  une  portion  dps  produits 
pour  atteindre  ce  but. 

Ici  je  dois  placer  une  observation  qui  se  rnttacfae  à  l'écnnottiip 
privée,  science  trop  souvent  oubliée  au  profit  de  l'économie 
politique.  On  voit  facilement  que  le  revenu  net  d'un  fonds  né 
se  compose  que  de  l'excédantdes  fruits  sur  les  frais  de  semence 
et  de  récolte.  On  s'aperçoit  bientôt  aussi  que  le  revenu  net 
d'une  maison  se  compose  uniquement  de  Texcédant  des  loyers 
sur  la  montant  des  réparations  dont  la  nécessité  se  fait  sentir  à 
des  intervalles  rapprochés.  Mais  est-il  bien  sûr  que  la  prudence 
rigoureuse  soit  satisfaite  quand  le  possesseur  a  économisé  le 
prix  des  réparations  que  nos  coutumes  nommaient  viagères 
parée  qu'elles  durent  à  peu  près  autant  qu'une  génération?  Là 
prévoyance  ne  doit-elle  pas  embrasser  un  avenir  plits  élois^né 
et  songer  d  avance  à  l'époque  où  le  salut  de  l'édifice  entier  sera 
compromis?  Je  le  pense,  quant  à  moi.  Certaines  sociétés  ano- 
nymes, chargées  d'exploiter  des  concessions  séculaires,  mettent 
en  réserve^  en  dehors  des  dividendes  qu'elles  distribuent,  une 
somme  destinée  à  reconstituer  leur  capital  et  la  remboursent  au4 
actionnaires^  réduits,  pour  le  reste  de  la  concession,  à  des  ac- 
tions de  jouissance.  Si  Ton  sufiposc  qu'au  dire  dés  experts  au 
bâtiment  doit  subsister  un  siècle,  un  bon  propriétaire  doit,  à 
mon  avis,  se  créer,  avec  le  centième  de  son  revenu,  Uhe  Sortt^ 
de  fonds  de  réserve  ou  d'amortissement,  consacré  à  rebâtir  la 
maison  dans  cent  ans.  Je  he  prétends  paë  toutefois  que  cettef 
précaution  soit  entrée  dans  les  mœurs;  je  sais  Xvo^  que  beau<< 
coup  d'employés  consomment  tout  leur  salaire,  au  lieu  de  se 
ménager  une  retraite.  Aussi  je  ne  propose  point  d'astreindre  les 
usufruitiers  à  distraire  une  partie  des  fruits*,  je  ne  propose  point 
de  dire  que  les  nu-propriétaires  sont  présumés  avoir  reçu  de 
leurs  auteurs  des  économies  affectées  aux  reconstructions.  Je 
veux  seulement  démontrer  qu'il  existe  à  cet  égard,  pour  le  sage 
père  de  famille,  un  devoir  purement  moral,  susceptible  de  se 
convertir  en  obligation  juridique,  lorsque,  le  propriétaire  unique 
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u  UroaTe  représente  par  deox  ayants  droit  diiUnot8«  L'usufruit 
est  aussi  respectable  que  la  nue  propriété  ;  celle^'Oi  doit  sup* 
porter  son  oontiogent  dans  les  obarges  ooœmunes,  et  celui  au* 
quel  elle  appartient  n'a  pas  le  droit  de  se  comporter  0fi  mauvaii 
pire  de  familhé  Dans  le  système  contraire^  la  chose  est  exposée 
à  périr  entre  la  mauvaise  volonté  du  nu-propriétaire  qui  vout 
attendre  l'époque  où  la  jouissance  lui  reviendra  et  la  prudence 
de  l'usurruitier  qui  ne  veut  pas  risquer  un  capital  pour  se  pro- 
curer un  revenu  incertain;  s'il  ne  veut  ou  s'il  ne  peut  le  risquer, 
sa  jouissance  se  trouve  fort  iniquement  paralysée;  il  est  bien 
plus  rationnel  d'appliquer  aux  réparations,  en  la  généralisant» 
l'antique  ^  distinction  des  charges  qui  doiyent  peser  sur  le  re- 
venu et  de  celles  qui  doivent  peser  sur  le  capital.  Cette  distinc- 
*  tion,  assez  mal  précisée  par  le  Gode  (art.  608, 609)  et  par  les 
auteurs  '  en  ce  qui  touche  les  impôts  et  autres  dépenses^  est 
des  plus  faciles  à  nettement  formuler  pour  les  réparations. 

Il  est  temps  de  nous  demander  sur  quels  biens  le  nu-proprié- 
taire  peut  être  contraint  &  faire  les  grosses  réparations.  Et  en 
effet)  une  considération  fort  équitable  arrête  ceux-là  môme  qui 
voudraient  rendre  à  l'usufruitier  la  possibilité  matérielle  de  jouir 
de  la  maison  :  on  ne  saurait  ruiner  le  nu-propriétaire  et  le 
poursuivre  à  outrance  pour  sauver  un  bâtiment  qui,  après  tout, 
lui  appartient;  bien  mieux,  en  le  supposant  riche,  on  ne  saurait 
le  contraindre  à  sacrifier  le  bien  A  pour  préserver  le  bien  B. 
A  peine  pourrait-on  le  soutenir  s'il  tenait  le  surplus  de  sa  for- 
tune de  celui  qui  a  constitué  l'usufruit,  et  s'il  y  avait  lieu  de 
présumer  que  le  constituant  avait,  affecté  d'autres  valeurs  à  la 
reconstruction  de  l'édifice.  Je  m'empresse  donc  de  faire  une 
concession  qui  ne  me  coûte  nullement.  Les  obligations  du  nu- 
propriétaire,  comme  celles  de  Tusufruiticr,  naissent  de  la  chose 
et  se  limitent  à  la  chose.  Elles  ne  sauraient  s'étendre  an  sur- 
plos  de  leurs  biens  '.  Il  y  a  mieux  :  je  ne  crois  pas  que  le  nu 
propriétaire  soit  forcé  d'abandonner  la  chose  entière*  ;  tout  ce 
qu'on  peut  exiger  de  lui,  c'est  qu'il  consente  une  constitution 

1  J*6D  trouve  le  germe  dans  le  passage  de  Dargentré,  cité  plus  liante 

*  y.  met  Notei  théoriques  tur  U  Cède  etml,  n*  S827. 

•  Y.  Gode  eiv.«  art*  699.  —  Poth.,  HonaHeru,  n*  339. 

%  En  ce  qui  tottctae  les  réparations  d'entretien ,  Je  n'admets  pas  qn'oll 
puisse  forcer  l'usufruitier  d'abandonner  antre  ehose  que  tes  bénéfices  nets 
périodiquement  retirés  de  la  maison. 


â04  REVUE  BE  Lk  JUUlSPRUDDfiCE. 

d'hypothèque  sulBsante  ou,  au  pis-aller,  la  vente  de  la  chose  ^ 
ËQCore  les  tribunaux  devraienî*ils  accorder  des  délais  selon  les 
circonstances.  Faute  de  prêteurs  et  d'acheteurs,  les  choses  de« 
vraient  rester  en  élat. 

Sont-ce  là  des  abstractions  pures,  bonnes  tout  au  plus  pour 
servir  à  la  rédaction  d'une  loi  nouvelle?  Non  :  elles  trouvent 
dans  la  lettre  même  du  Gode  un  appui  sufilsant  et  procurent 
mieux  que  la  doctrine  contraire  la  conciliation  des  divers  arti- 
cles sur  les  charges  de  l'usufruit.  En  effet,  l'article  605-2*  est  tout 
d'abord  expliqué  et  utilisé,  au  lieu  d'être  une  redondance  pure 
et  simple.  11  est  mis  en  harmonie  avec  la  règle  de  l'article  609' 
à  l'égard  des  charges  qui  peuvent  être  imposées  sur  la  propriété^ 
règle  qu'on  voudrait  à  tort,  malgré  la  généralité  de  ses  termes, 
restreindre  aux  charges  qui  constituent  des  créances  au  profit 
d'un  tiers  (compar.  art,  612).  Ceux  qui  poussent  le  scrupule 
jusqu'à  vouloir  appliquer  des  dispositions  vagues  ou  ininielli* 
gibles  pourront  admettre  des  exceptions  pour  les  réparations 
nécessaires  lors  de  l'ouverture  de  l'usufruit,  à  cause  de  Tar* 
ticle  600  et  pour  les  reconstructions  radicales  (ou  même  pour 
les  grosses  réparations)  amenées  par  la  vétusté  ou  la  force 
majeure,  à  cause  de  l'article  607.  Mais  franchement,  il  me  pa- 
rait plus  rationnel  d'écarler  ici  ces  deux  textes.  D'une  part, 
l'article  600  conserve  assez  d'applications  possibles,  soit  au 
détriment  de  l'usufruitier,  soit  à  son  profit,  pour  qu'on  le  con- 
sidère comme  suffisamment  concilié  avec  l'article  605- 2^  A 
l'égard  de  l'article  607,  il  serait  permis  sans  doute  de  .l'inter- 
préter par  la  dernière  opinion  de  Pothier  ;  mais,  s'il  est  possible, 
en  fait,  de  distinguer  '  le  cas  où  la  maison  a  totalement  pért^  où 
elle  est  assolée,  comme  disent  d'anciens  auteurs,  du  cas  où  elle 

^  Le  Gode  semble  indiqaer  ce  moyen  à  regard  de  l'immeuble  dotal  qui  a 
besoin  de  grosses  réparations  (trt.  155S-5*).  V.  aussi  l'article  613-4".  —  On 
pourrait  objecter  qu'il  en  résulte  une  transformation  de  l'usufruit  en  un 
quasi- usufruit.  Je  réponds  que  cette  transformation  est  admise  par  la  loi 
elle-même  quand  les  obligations  des  parties  ne  peuvent  être  accomplies 
directement.  Y.  art.  602, 603. 

*  L'article  609  me  parait  constituer  nn  progrès  par  rapport  an  droit  ro- 
main. Il  pourrait  bien  avoir  été  suggéré  par  un  passage  de  Pothier  {Dona' 
tiont  entre  m.  et  f,,  n*  240.  Dard  le  rattache  à  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris  du  7  septembre  17SS,  un  peu  antérieur  au  livre  de  Pothier. 

>  Y.  Doneau,  $up,,  p.  194,  note.  ~  La  Bigotlère,  tup*,  p.  196,  note  2.  ^ 
DeWlncourt,  p.  157«  note  4. 
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est  encore  debout,  tout  en  ayant  besoin  de  réparations  plus  ou 
moins  urgentes  {conripar.  art.  1724),  cela  est  peu  rationnel  au 
point  de  vue  de  Tobligalion  du  nu-propriétaire.  Je  considère 
donc  Tarlicle  607  comnae  un  pur  vestige  de  la  décision  toute 
romaine  d'Ulpien.  Ce  résultat  ne  doit  pas  beaucoup  cboqfuerles 
partisans  du  syslènne  contraire  %  qui  voient  dans  ce  texte  «  une 
disposition  tout  à  Tait  inutile  • 

L'ancienne  jurisprudence  était  favorable  aux  usufruitiers,  du 
moins  dans  le  XVIir  siècle;  un  arrêt  de  1755,  rapporté  par 
Denisart^  au  mot  «  Usufruit^  »  condamne  un  propriétaire  à 
exécuter  de  grosses  réparations  devenues  nécessaires  avatU 
l'ouverture,  malgré  son  ofire  de  rembourser  le  montant  des  dé- 
penses à  la  fin  de  l'usufruit.  «  Assurément,  dit  M.  Duranton 
(n°  615^  note),  une  pareille  décision  ne  saurait  être  portée  sous 
le  Code  sans  être  exposée  à  la  cassation  (art.  60Ô).  »  Un  antre 
arrêt  rendu  sur  délibéré,  le  2  avril  1761^  condamne  les  ayant 
cause  d'un  propriétaire  à  faire  reconstruire  une  grange  et  une 
bergerie  tombées  de  vétusté  plusieurs  années  aprê$  l'ouverture 
du  droit  (Lacombe^  mot  Usufruit^  sect.  2^  n*"  12).  «  Aujourd'hui, 
dit  encore  M.  Duranton,  deux  dispositions  s'opposeraient  aune 
telle  décision,  celles  des  articles  600  et  607.  »  Ces  deux  dispo- 
sitions ne  sont  point  nouvelles,  comme  le  ferait  croire  le  tan- 
gage du  savant  professeur;  elles  étaient  connues  sans  aucun 
doute  des  juges  du  XVIIP  siècle,  et  ne  doivent  pas  davantage 
arrêter  les  tribunaux  du  XIX*. 

Un  jugement  du  tribunal  civil  de  Caen,  rendu  le  10  décem- 
bre 1839',  et  conforme  h  la  doctrine  que  je  défends,  a  fort  bien 
réfuté  l'objection  tirée  de  l'article  600.  Voici  les  termes  du  ju- 
gement :  u  Attendu  que  les  grosses  réparations  sont  à  la  charge 
«  du  propriétaire;  que  l'article  605  ne  distingue  pas  les  époques 
«auxquelles  les  réparations  sont  à  faire;  que  l'article  600 
«  oblige  bien  l'usufruitier  à  prendre  les  choses  dans  l'état  où 
«  elles  sont,  mais  que  cela  doit  s'entendre  en  ce  sens  que  l'usu- 
«  fruitier  ne  peut  exiger  que  le  propriétaire  exécute  les  travaux 
«  qui  seraient  à  faire  pour  terminer  la  construction  d'un  bâ- 
«  timent,  par  exemple,  ou  ceux  entrepris  pour  l'amélioration 
«  d'un  fonds,  mais  non  des  réparations  nécessaires  pour  roain- 

>  Entre  autres  M.  Demolorobe,  n«  587. 

*  Jmtrnal  du  Palais^  iSiîl ,  p.  169.  —  Devill  ,  1841 ,  II,  6. 
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«  tenir  l'immeuble  en  état  de  servir^  parce  que  si  le  proprié- 
M  taire  n'est  pas  tena  d'améliorer  à  ses  dépens  la  condition  de 
«  rnsufruitier,  l'un  et  l'autre  sont  tenus  d'entretenir  la  chose  en 
M  bon  état,  chacun  dans  la  limite  de  ses  obligations*,  d'où  suit 
«  que  si,  à  Touverlure  de  l'usufruit,  elle  a  besoin  de  grosses 
•(  réparations^  elles  doivent  être  faites  par  le  propriétaire, 
c<  comme  celles  d'entretien  doivent  être  faites  par  Pusufrui- 
«  tter,  etc.  i 

Observons  en  passant  que  plusieurs  jurisconsultes,  qui  invo- 
quent l'article  600  contre  l'usufruitier^  pour  les  grosses  répa- 
rations, l'invoquent  également  à  son  proût  pour  les  réparations 
d'entretien  ^  Peut-être  sont-ils  conséquents  avec  eux-mêmes  à 
un  certain  point  de  vue;  mais  la  bizarrerie  pratique  de  leur 
système  est  ainsi  complétée;  il  en  résulte  que  les  bfttimenls  en 
mauvais  état  aont  voués  à  la  destruction,  du  moment  qu'un 
usufruit  est  établi  dessus.  L'usufruitier  est  dispensé  d'entretenir, 
et  plus  tard  les  deux  parties  sont  dispensées  de  pourvoir  aux 
grosses  réparations  qu'occasionne  le  défaut  d'entretien,  si  elles 
ne  sont  poussées  par  le  bon  sens  et  par  la  force  des  choses  à 
consentir  la  répartition  équitable  omise,  dît-on,  par  le  législa- 
teur *. 

Les  applications  que  le  tribunal  de  Gaen  assigne  à  l'arti- 
cle 600  ne  sont  pas  les  seules  ;  elles  ne  sont  pas  d'ailleurs  con- 
testées par  eeox-là  même  qui  voient  dans  la  décision  du  tribu- 
nal une  violation  de  cet  article  '. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  Cour  de  Gaen  S  dans  son  arrêt  du  4  no- 
vembre 1840  (y.  du  P.,  ib.),  par  lequel  elle  infirme  le  jugement 
de  première  instance,  laisse  complètement  de  côté  l'article  600. 
Elle  invoque  surtout  la  nature  réelle  de  l'usufruit  et  le  prin- 
cipe général  des  servitudes  ;  elle  invoque  aussi  l'équité  :  «  S'il 
•  y  a  quelque  inconvénient,  dit-elle,  à  ce  que  l'usufhjitier 
«  puisse  se  trouver  privé  d^une  partie  de  la  jouissance,  s'il  ne 

^  MM.  Doranton,  Demolombe,  Demaate,  etc. 

'  Observez  que,  suivant  un  arrêt  de  Gaen  (15  mal  18S0,  Devill.,  1853, 
II,  282},  proclamé  très-juridique  par  M.  Demolombe,  le  constituant  ne  pré- 
viendrait pas  ce  résultat  en  ordonnant  que  les  réparations  d'entretien  réé- 
liront à  la  chargé  de  l'héritier.  Avis  aux  testateurs  :  Us  devront  dire  que  le 
propriétaire  est  obligé  ou  (ente  de  réparer. 

*  M.  Duranton,  n*"  594.  —  M.  Demolombe,  n°  458. 

^  V.  dans  le  même  sens,  arrêt  de  Douai  «  2  déc.  1824.  (Devill.,1835, 
H.  M.) 
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«  veut  (j'^oule,  s'il  ne  peut)  faire  Tayance  de  ceriaiuB  frais  de 
tt  réparation,  il  y  aurait  un  plus  grand  inconyénieni  encore  à 
M  contraindre  le  nu-propriétaire  à  débourser  des  sommes  plus  ou 
«  moins  considérables  dcgas  Tintérêt  d'un  usufruit  dont  il  sera 
«  peui-êlre  privé  toute  sa  vie,  et  pour  un  immeuble  qu'il  n'a 
«  peut-être  pas  nienic  intérêt  à  conserver,,,.,  » 

Si  le  nû-propriétaire  n'a  aucun  intérêt  à  conserver  la  chose, 
il  ne  peut  se  plaindre  qu'on  lui  impose  une  obligation  dont 
l'abandon  suffit  pour  le  libérer.  —  S'\,  ce  qui  est  plus  ordinaire, 
il  trouve  la  dépense  trop  forte,  qu'il  exige  la  vente  de  la  chose, 
à  moins  que  l'usufruitier  n'avance  la  somme  ou  ne  trouve  un 
bailleur  de' fonds  qui  consente  à  prêter  sur  la  chose  seulement. 

A  l'égard  de  la  considération  tirée  de  ce  que  l'usufruitier  peut 
survivre  au  nu-propriétaire,  elle  n'avait  pas  grande  force  dans 
l'espèce  où  le  nu-^propriétaire  était  une  commune  (comm.  d'Â* 
veuay  contre  Regnault]  donataire  entre*vifs>  sûre  de  profiter  tQt 
ou  tard  de  ses  avances. 

Ceci  me  suggère  l'hypothèse  où  la  cause  de  l'usufruitier  est 
le  moins  favorable  possible  :  c'est  celle  où  il  a  cédé  la  nue  pro- 
priété d'une  maison  en  très*mauvais  état,  pour  forcer  le  ces*- 
sionnaire  à  la  réparer  gratuitement.  Dans  ce  cas  même,  le 
propriétaire  n'a  rien  à  perdre,  puisqu'il  peut  exiger,  selon  moi, 
que  la  chose  soit  vendue.  Mais  s'il  l'avait  acquise  à  titre  oné« 
reux,  on  lui  accorderait,  suivant  les  cas,  la  rescision  pour  cause 
dedol. 

Le  nu-propriétaire  était  également  une  personne  morale  dans 
l'espèce  récemment  soumise  à  la  Cour  de  Paris  (Biario  Sforza 
contre  l'Université,  J.  du  Palais,  1861,  159).  L'usufruitier, 
sans  doute  à  cause  de  l'urgence  des  réparations,  avait  jugé  con- 
venable de  citer  en  référé  le  ministre  de  l'instruction  publique, 
comme  représentant  l'Université.  La  demande  a  été  repoussée 
par  une  ordonnance  du  président,  rapidement  motivée  sur  ce 
que  «...  les  grosses  réparations. ..  ne  peuvent,  en  aucun  éas, 
«  être  exigées  par  l'usufruitier  pendant  Tusurruit.  »  Si  je  ne  me 
trompe,  c'est  précisément  ce  qui  était  en  question.  Cependant 
la  Cour,  dans  un  arrêt  conûrmatif  du  11  octobre  1860,  s'est 
bornée  à  reproduire  la  formule  banale  : 

«  La  Cour,  adoptant  les  motifs  des  premiers  juges,  con- 
«  firme.  ••  » 

Cette  sorte  de  déni  de  motifs^  s'il  n'apporte  aucune  lumière 
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Tioavelle  à  la  discussion,  doit  au  moins  faire  craindre  que  la  con- 
troverse ne  semble  tranchée  définitivement  contre  l'usufruiiier. 

La  plupart  des  adversaires,  il  est  vrai,  consentent  à  lui  con- 
céder indirectement  ce  qu*ils  lui  refusent  directement,  et  lui 
attribuent  la  répétition  des  frais  de  reconstruction  qu'il  aurait 
avancés  lui-môme.  Cette  concession,  insuffisante  pour  un  usu- 
fruitier qui  manque  de  capitaux,  est  d'ailleurs  plus  ou  moins 
restreinte  suivant  les  goûts.  Quelques-uns  ^  la  réduisent  à  la 
plus-value  subsistant  lors  de  l'extinction  de  l'usufruit,  et  lais- 
sent au  compte  de  Tosufruitier  les  accidents  intermédiaires.  > 

Les  partisans  de  ces  diverses  décisions  sont  assez  enibarassés 
pour  les  concilier  avec  les  principes  du  droit  et  pour  démontrer 
qu'on  a  l'action  de  gestion  d'affaires  en  agissant  avant  tout  pour 
son  profit  personnel  (l'usufruitier  ne  répare  évidemment  que 
pour  rendre  sa  jouissance  possible),  et  malgré  le  maître  qui, 
par  hypothèse,  refuse  de  se  rendre  débiteur  des  frais.  J'avoue 
que  je  les  considère  comme  coupables  d'inconséquence.  Dans 
mon  système,  au  contraire^  il  est  tout  simple  que  Tusufruitier, 
payant  la  dette  d'autrni ,  répète  ce  qu'il  a  payé.  J'ajoute  que  le 
recours  ne  doit  pas  être  plus  étendu  qtie  l'obligation  même,  et 
que  le  nu-propriétaire  pourra  toujours  se  libérer,  soit  en  aban* 
donnant  la  chose,  soit  en  la  faisant  vendre  ou  hypothéquer 
jusqu'à  concurrence  de  sa  valeur.  En  ce  sens,  le  recours  peut 
être  immédiat;  l'usufruitier  qui  le  diffère  s'expose  à  n'avoir 
plus  tard  qu'un  terrain  nu  pour  garantie.  S'il  diffère  son  recours 
pour  éviter  qu*on  vende  la  chose  avant  la  fin  de  l'usurruit,  il 
doit  renoncer  aux  intérêts  de  ses  déboursés.  Réciproquement,  il 
doit  tenir  compte  des  intérêts  au  nu-propriélaire  qui  a  consenti 
à  remplir  son  obligation.  En  effet,  il  doit  supporter  sa  part  dans 
lo  sacrifice  qu'entraîne  la  reconstitution  du  capital.  L'af^Iica- 
tion  des  articles  609  et  612  à  ce  eas  ne  souffre  pas  de  difficulté 
sérieuse^  puisqu'elle  n'est  contrariée  par  aucun  texte  formel,  ce 
qui  permet  d'écarter  la  solution  contraire  de  Pothier^,  unique- 

*  M.  Daranton,  n*  615,  aux  notes.  —  M.  Demol.,  n<»  593.  Ce  dernier  auteur 
tefase  toute  indemnité  quand  la  maison  a  péri  avant  la  fin  de  ruBufruit; 
n*  594,  contre  Proudhon. 

*  Donations  entre  mari  et  femme,  n*  240.  •*  Dans  le  même  sens,  M.  Do- 
ranton,  n*  6i8.  •—  M.  Demolombe  (n*"  596]  reproduit  l'argument  littéral  de 
Pothier,  en  l'appliquant  à  l'article  C05.  Mais  Tusufruitier  n'est  pas  plus  tenu 
des  charges  qui  pi>sent  sur  la  propriété  que  des  grosses  réparations,  et  cela 
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ment  fondée  snr  un  argoment  littéral  lire  de  l'éniiniération  des 
charges  usufiructuaires  par  la  coutume  de  Paris. 

Je  formule  encore  une  fois,  pour  conclure,  le  tempérament 
avec  lequel  doit  être  entendu,  ce  me  semble^  l'antique  principe 
d'après  lequel  les  servitudes  n'astreignent  pas  à  faire. 

Toutes  les  fois  que  la  propriété  est  décomposée  en  plusieurs 
droits  élémentaires^  les  diverses  personnes  auxquelles  ils  sont 
attribués  n'ont  pas  le  droit  de  se  nuire  réciproquement.  En 
thèse  générale^  il  suffit  que  chacun  souffre  Texercice  du  droit 
élémentaire  qui  appartient  aux  autres;  bien  plus^  chacune  est 
libre  de  no  pas  exercer  son  droit  individuel^  et  de  le  laisser 
perdre,  si  elle  le  juge  à  propos.  Voici  maintenant  la  restriclion. 
Chacune;  en  exerçant  son  droit  réel,  doit  souffrir  la  gène  néces- 
saire peur  que  le  droit  réel  des  autres  puisse  être  exercé;  cba« 
cune^  en  négligeant  les  actes  conservatoires  de  son  droit  indi* 
viduel,  doit  néanmoins  faire  ceux  de  ces  actes  dont  l'omission 
entraînerait  la  perte  du  droit  des  autres. 

L'application  de  cette  idée  restrictive  est  admise  par  la  plu- 
part des  jurisconsultes^  en  ce  qui  touche  le  copropriétaire  et 
Tusufruitier  :  ils  ne  peuvent  changer  la  forme  de  la  chose  malgré 
leur  consort  *  ;  ils  ne  peuvent  davantage  la  laisser  dépérir. 
Ainsi  le  non-usage  n'est  permis  à  l'usufruitier,  malgré  l'autre 
partie,  qu'autant  que  la  chose  n'a  pas  besoin  d'entretien.  On 
admet  encore  volontiers  que  le  nu-propriétaire  ne  peut  exercer 
son  droit  de  disposer  {jus  abutendi)  de  manière  à  entraver  la 
jouissance-,  d'où  suit  qu'il  le  peut  dans  les  cas  assez  rares  où 
l'usufruitier  n'en  souffre  aucun  préjudice.  Enfin  je  pense  qu'on 
doit  aller  plus  loin,  et  dire  qu'il  ne  peut  laisser  périr  son  droit 
de  nue  propriété,  lorsque  cette  négligence  doit  entraîner  la 
perte  du  droit  d'usufruit.  Il  n'est  pas  plus  permis  de  nuire  à 

n'empêche  pai  que  la  contribution  à  laquelle  le  soumettent  les  articles  609 
et  612  ne  soit  parfaitement  équitable. 

1  rai  fait  observer  aiUeurs  {Noies  sur  C.  ctv.,  n*  5723)  qu'U  manque  dans 
la  langue  une  expression  pour  désigner  ceux  que  J'appelle,  faute  de  mieux, 
des  coiitulaires  de  droits  réels.  Cette  insuffisance  du  langage  n'a  pas  été 
sans  influence  sur  la  solution  de  la  question  proposée.  Ainsi  M.  Demolombe, 
n*  &S4»  insiste  sur  ce  qu'il  n'y  a  aucune  copropriété  entre  le  nu-propriétaire 
et  rnsufruitier.  Il  aurait  donc  décidé  autrement  s'U  avait  cru  qu'il  y  eût 
quelque  rapport  analogue. 

XIX.  14 
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autrui  psr  inaction  ou  par  inertie^  que  par  un  fait  paaitit 
Passons  à  une  autre  application  du  même  principe. 

S  2. 

Le  propriétaire  d'un  édifice  qui  menace  ruine  est-il  tenu  de 
te  réparer  ou  de  le  démolir^  n  le  voisin  menacé  F  exige? 

Nous  venons  d'examiner  l'hypothèse  où  le  propriétaire  est  eu 
iatie  avec  un  usufruitier;  supposons  maintenant  que  le  conflit 
s'élève  entre  deux  propriétaires  voisinsp 

L  Voyons  d'abord  le  cas  où  l'un  d'eux  a  un  droit  de  servi*- 
tude,  i  l'exercice  duquel  est  nécessaire  le  bâtiment  endom- 
magé. Le  maître  du  fonds  assujetti  doit  incontestablement 
souffrir  que  le  maiure  du  fonds  dominant  répare  le  bâtiment 
(C.  civ.^  art.  697);  maie  ce  dernier  doit  supporter  les  frais,  ai 
le  titre  constitutif  ne  dispose  le  contraire  (ib.,  art.  698).  Donc 
le  maître  du  fonds  servant  n'est  pas  obligé,  en  thèse  générale, 
de  faire  exécuter  lui<-mêroe  les  réparations. 

1^  question  s'est  présentée  dans  l'espèce  suivante. 

La  ville  de  Clamecy  a  un  droit  de  passage  sur  une  chaussée 
de  300  mètres  appartenant  au  propriétaire  d'un  moulin  dont  le 
bief  est  bordé  par  cette  chaust^ée.  La  ville  avait  revendiqué  la 
propriété  de  la  chaussée.  Mais  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges» 
rendu  le  0  juillet  1834,  repoussa  la  revendication,  à  la  charge 
toutefois  par  le  propriétaire  de  laisser  passer  sur  la  chaussée 
la  commune  de  Clamecy,  laquelle  était  «  déclarée  avoir  droit 
«  an  passage  tel  qu'elle  Texerçait  avant  et  dans  Tétat  où  sa 
«  trouvaient  présentement  les  lieux'.  » 

En  18549  la  chaussée  et  le  mur  de  soutènement  se  trouvèrent 
en  mauvais  état;  des  experts  constatèrent  que  les  dégradations 
du  mur  provenaient  :  V  du  défaut  de  fondations  du  mur  qui 
avait  été  amené  au  niveau  du  bief  par  suite  des  curages  opérés 
par  le  maître  du  moulin;  2*  de  sa  mauvaise  construction;  3*  de 
rinfiltralion  des  eaux.  La  commune  de  Clamecy  conclut  à  ce 

*  Les  termes  de  Tarticle  S9S  :  «  Le  propriétaire  ne  peut  par  son  fait,  m 
de  quelque  manière  que  ce  soit,  nuire  aux  droits  de  l'usufruitier,  »  font 
peut-être  allusion  an  préjudice  causé  par  inaction. 

*  Jowfifiat  du  faîait,  1S61,  p.  6$.  L*arrét  fonde  le  droit  de  la  eeiiimane 
fewr  la  prateripHon  et  le  oonseiilensnt  ^las  «neleaB  fnffiéUkm.  (Ganpar. 
C.  clT.,art.  69iet68S-3*.) 
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qae  1^  propr iélaira  fût  condamné  à  faire  à  la  c^aatsée  An  bief 
lee  rëparatioQs  iadiquéea  par  les  experts. 

Le  SI  janvier  1858,  an  jugement  du  tribunal  de  première 
iqatance  donna  gain  de  cause  à  la  commune,  en  se  fondant 
siîr  ce  que  n  les  dispositions  de  la  chaussée  sent  imposées  pai» 
«  des  nécessités  se  rattachant  à  l'ttKistence  et  &  l'usage  du  bief 
«  de  l'usine ,  —  sur  ce  que  la  création  de  aette  chaussée  est 
«  tout  ariiflcielle,  et  que  son  maintien  dans  son  état  primitif^ 
«  notamment  aven  la  hauteur  et  la  forma  des  parois  actuelles 
if  du  eéié  du  bief,  est  nécessité  par  le  besoiii  d'assurer  la  ooa^ 
«  serfation  des  eaux  amenées  dans  le  bief  poiut  assurer  la 
«  marche  de  l'usine...  et  parer  aux  effets  de  la  variation  quoti^» 
%  dieiina  do  niveau  def  eaux.  »  La  tribunal  ajpute  que  ces  eir- 
iioiislanaes  empêcheraient  la  propriétaire  de  se  prévaloir  da 
l'article  6d9  (c'eat*à-dire  de  se  libérer  des  réparations  aa 
abandonnant  le  fonds  grevé)  t,  il  constate  plus  loin  que  «  les 
%  «aux,  dans  laiirs  alternatives  d'élévation  et  d'abaissemenc 
m  pour  ia  marche  de  Tusine,  vont  jusqu'à  cpuvrir  et  envahir 
%  toute  la  chaussée,  n 

La  Cour  de  Bourges,  par  arrêt  du  17  novembre  1858,  infirme 
le  jugement  de  premiàre  instance.  Elle  se  tait  sur  la  nécessité 
oà  pouvait  être  le  maître  du  moulin  de  réparer  la  chaussée  pour 
conserver  le  bief  et  l'appliquer  à  l'ex(^oitation  de  son  usine. 
Elle  écarte  toute  prétention  à  indemnité  à  raison  du  dommage 
causé  par  l'action  des  eaux^  et  foade  sa  décision  principale, 
au  sujet  des  réparations,  sur  les  articles  697,  606  et  701  qui 
astreignent  simplement  le  maître  du  fonds  servant  i  souffrir 
les  travaux  nécessaires  pour  user  de  la  aervitude  et  à  ne  rien 
(mire  qui  en  diminue  l'usage. 

La  ville  de  Glamecy  s'est  pourvue  en  cassation  pour  violation 
de  l'article  ISSO^  des  articles  1S8S  et  suiv.,  et  pour  ftujisse  ap« 
plieation  des  articles  697  et  698. 

La  chambre  des  requêtes  ^  a  rejeté  le  pourvoi  par  arrêt  du 
7  décembre  1659.  La  question  de  savoir  si  l'arrêt  de  1834  avait 
pu,  en  déclarant  l'existence  d'une  servitude,  en  limiter  l'éten- 
due à  f  état  des  lieux  au  moaaent  de  ia  demande  ou  même  de 
Parrêt,  a  ëié  plutôt  écartée  que  tranchée.  Elle  est,  du  reste, 

«  MM.  Niciag  GatlUrd,  prés.;  â'EeiMrbès  de  Luisan,  rapp.j  Btanche,  av. 
zén.  (concl.  conf.)  ;  TenaiMe-SoUgoy,  av.  (Journal  du  PaUis^  1S6I ,  p."*  t .) 
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étrangère  au  sujet  de  cet  examen.  La  Cour  a  aussi  refusé,  avec 
raison,  de  voir  dans  Taclion  corrosive  des  eaux  un  fait  per- 
sonnel du  maître  du  moulin.  Enfin  elle  a  basé  sa  décision  en 
ce  qui  touche  la  dispense  de  réparer,  sur  ce  que  «  les  répara- 
•  tiens  à  faire  au  mur  de  la  chaussée  du  moulin  étaient  récla- 
«  raées  par  la  commune  de  Clamecy,  comme  travaux  nécessaires 
«  à  Texercice  et  à  la  conservation  de  son  droit  de  pasêage  sur 
«  la  chaussée;  »  sur  ce  que  d'ailleurs  «  la  considération  de 
«  l'état  de  choses  »  existant  en  1834,  «  comme  base  dés  droits 
«  respectifs  des  parties,  n'entraînait,  pour  aucune  d'elles, 
«  l'obligation  de  l'entretenir  à  ses  frais  pour  le  service  de 
«  l'autre  ^t...  » 

Il  semble,  au  premier  coup  d'œil,  que  cette  décision  soit 
contraire  au  principe  que  j'ai  tenté  d'établir  plus  haut.  Il  ne 
saurait  dépendre,  en  effet,  du  propriétaire  assujetti  de  paralyser 
l'exercice  de  la  servitude.  Mais  il  est  facile  de  voir  qu'il  suffit 
an  maître  du  fonds  dominant  de  la  foculté,  qu'on  lui  accorde 
généralement  et  qui  est  à  peu  près  écrite  dans  l'article  697,  de 
faire  lui-même  réparer  à  ses  frais  le  bâtiment  de  son  voisin,  ou 
du  moins  la  portion  du  bâtiment  nécessaire  à  l'exercice  du 
droit.  Au  contraire,  l'inaction  du  nu-propriétaire  paralyse  la 
jouissance  de  l'usufruitier;  elle  Foblige  à  risquer  une  somme 
qui  dépasse  de  beaucoup  le  revenu  de  la  chose  ;  tandis  que  ia 
dépense  de  réparation  d'un  mur  ne  sera  pas  d'ordinaire  un  ob- 
stacle sérieux  à  ce  que  le  maître  du  fonds  dominant  use  de  la 
servitude.  Aussi  la  loi  met  dans  le  doute  la  dépense  à  sa  charge 
et  lui  réserve  seulement  la  faculté  de  stipuler  le  contraire. 

II.  La  question  est  différente,  quoi  qu'on  en  ait  dit',  dans 
l'hypothèse  où  le  voisin  n'a  pas  de  servitude  qui  lui  confère  le 
droit  de  faire  certains  travaux  (art.  697),  et  en  même  temps  lui 
impose  la  charge  de  les. faire  à  ses  frais  (art.  698). 

Un  propriétaire,  je  le  répète,  n'a  pas  le  droit  de  nuire  à  son 
voisin,  fût-ce  un  simple  particulier,  en  se  retranchant  sur  ce 
que  le  droit  réel  de  ce  voisin  n'astreint  pas  à  faire. 

«  Cette  indaction  est  moins  rigoureuse  qu'il  ne  parait.  Les  Romaiiis 
tiraient  l'obligation  d'entretenir  le  mur  qui  soutient  ia  charge  du  voisin 
(servitude  onerit  ferendi)  d'expressions  qui  se  référaient  à  l'état  actuel  de 
ce  mur  :  pariet...  uti  nune  esl,  ita  sit.  (Paul,  S3,  Serv.  prœd,  urhan,)  — 
V.  cependant  Journal  du  Palais,  p.  69,  note  i . 

•  V.  Journal  du  Palaù,  iSCl,  p.  $9,  note  2,  m  f. 
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L'application  de  ce  principe  est  écrite  dang  le  Code  pour 
divers  cas  particuliers  :  quand  il  s'agit  de  «  faire  les  auvraget 
«  prescrits  par  les  règlements  et  usages,  pour  éviter  de  nuire  au 
«  voisin f  ^  en  construisant  des  puits,  des  cheminées,  des  for- 
ges, en  établissant  des  amas  de  matières  corrosives  (art.  674); 
quand  il  s'agit  de  construire  ou  de  réparer  un  mur  de  clôture 
dans  une  ville  (art.  663),  d'établir  l'égout  d'un  toit  (art.  681). 
Ëlleest  écrite  dans  le  Code  pénal  (art.  471-5*),  pour  la  répara- 
tion ou  démolition  des  édifices  menaçant  ruine. 

£n  présence  de  ces  textes,  on  peut  bien  encore  soutenir  que 
le  propriétaire  est  libre  de  se  nuire  à  lui-même  en  négligeant 
l'entretien  de  sa  chose,  encore  que  l'intérêt  général  en  souffre 
indirectement  *  ;  mais  on  ne  saurait  prétendre  qu'il  soit  libre 
de  causer  un  préjudice  direct  par  cette  négligence,  ni  même 
d'exposer  les  autres  à  un  préjudice  plus  ou  moins  imminent. 

Une  connaissance  imparfaite  du  droit  romain  induirait  aisé- 
ment en  erreur  ceux  qui  voudraient  en  argumenter  sur  cette 
question.  Les  lois  romaines  proprement  dites,  qui  constituaient 
le  droit  civil  par  opposition  au  droit  prétorien,  étaient  fort  insuf- 
santes^  sahs  doute  par  suite  des  mœurs  guerrières  et  des  dis- 
sensions politiques  des  Romains.  Elles  n'avaient  prévu  que  le 
dommage  causé  par  les  esclaves  et  les  animaux,  et  laissaient 
au  possesseur  la  faculté  de  se  libérer  par  abandon  noxal  ;  les 
jurisconsultes  en  concluaient  à  fortiori  que  le  possesseur  de  la 
maison  écroulée  jouissait  du  même  avantage  *.  Il  ne  pouvait 
même  être  forcé  d'enlever  les  décombres;  il  lui  suffisait  de  les 
abandonner  '.  —  Les  préteurs  voulurent  porter  remède  à  cet 
état  de  choses;  mais  faute  d'avoir  le  pouvoir  législatif,  ils 
n'osèrent  pas  créer  une  action  en  dommages-intérêts;  ils  pri- 
rent un  détour  et  usèrent  de  leur  autorité  judiciaire  pour  forcer 
le  propriétaire  de  l'édifice  en  ruines  à  promettre  une  indemnité 
dans  les  formes  requises  pour  la  stipulation^  et  à  donner  un 
fidéjusseur.  Le  voisin  acquérait  ainsi  l'action  ex  stipulatu^, 

^  Cette  proposition,  évidente  en  droit  positif,  est  contestable  en  théorie 
pure.  y.  mon  Droit  eonstit,^  n*  622. 

'  Ulpien,  7,  %X,De  damno  infeeto. 

*  Gaïufi,  6,  eod. 

^  H  ne  font  pas  transformer  oette  aetlOQ  en  action  damni  infecH  ou  de 
damno  infeeio,  comme  le  font  des  Jurisconsuites  modernes.  V.  Jotirn.  du  P., 
sop.,  note  2  ;  Henrion  de  Pansey,  ch.  88. 
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•ioon  il  obtenait  saceetsiYement  ûcùt  enTois  en  poitesèion, 
dont  le  second  condoisait  à  la  propriété.  Gea  aablerfoges  do 
droit  prétorien  êont  inatilea  ches  nous.  Le  principe  qui  astreint 
à  réparer  lé  dommage  caosé  à  autrui  sofflt  pour  créer  une  ac- 
tion en  indemnité  I  aiMsi  rînterTention  do  magistrat  pour  extor- 
quer du  propriétaire  de  la  maison  endommagée  une  phdmesse 
obligatoire^  par  une  menace  d'envoi  en  possetoion  *^  a  dû 
tomber  en  désuétude.  On  rie  saurait  donc  prétendre  qu'il  fiiillë 
se  renfermer  dans  les  mêmes  restrictions  que  le  préteur,  ni 
conclure  de  ce  qu'il  n'a  pas  osé  ordonner  la  démolition  dk  la 
réparation,  que  le  législateur  moderne  a  dû  reculer  demnt  ce 
résultat.  -^  Du  restée  on  a  aussi  argumenté  du  droit  rotnain  éti 
sens  contraire  *.  Et  en  effet  le  préteur^  et  Justinien  qui  donné 
force  de  loi  au  Digeste,  ne  sont  point  arrêtés  par  la  circon- 
stance que  le  dommage  n'est  pas  encore  accompli  (damifUlii 
nandum  factum,  qued  fiUurum  veremury  Gaïus,  2^  eod.). 

L'ancienne  jurisprudence  française  consacra  cette  interpré« 
tation,  Domat  (11^  8,  secL  3),  après  avoir  reconnu  que  la  forme 
de  l'envoi  en  possession  ne  doit  plus  être  observée,  décide  sans 
hésiter  la  question  en  faveur  du  voisin.  ««  U  peut,  dit  Doroat, 
M  sommer  le  propriétaire  du  hàiiment  en  péril  de  ruine  de  le 
«  démolir  ou  de  le  réparer,  de  sorte  qu'il  fasse  cesser  le  péril; 
«  faute  par  le  propriétaire  d'y  pourvoi r^  il  peut  demander  par 
«  provision  qu'il  lui  soit  permis  de  faire  lui-même  ce  que  les 
«  experts  jugeront  nécessaire  pour  prévenir  la  chute  du  bâti* 
«  ment,  soit  en  l'appuyant  ou  démolissant  s'il  est  besoin,  et  il 
«  recouvrera  contre  le  propriétaire  la  dépense  qu'il  y  aura 


tt  faite*. 


Quand  il  y  a  conflit  entre  les  sources,  il  est  probable  qtie  le 
législateur  s'est  inspiré  de  la  source  immédiate  ^.  La  pensée  de 
Domat  a  sans  doute  infidé  sur  les  rédacteurs  de  l'article  1386 
plus  que  l'édit  du  préteur.  S'ils  ont  négligé  de  s'expliquer  sur 

*  Le  tribun  Bertrand  de  Grenille,  dans  son  rapport,  affirme  que  «  la  seule 
appréhension  du  mal  donnait  ouverture  à  V action,  »  Cette  erreur  atténue 
beaucoup  la  forée  de  son  opinion  :  le  Gode>  dlMl,  veut  iittnt  tbut  l|ae  le 
mal  soit  constant. 

*  Maleville,  sur  l'article  1386.  —  Henrion  de  Pamey,  'CotHptffwiet  des 
juges  de  paix,  ch.  38. 

*  Le  Journal  dn  Paiait  eite  dans  le  même  MHS  Boutteau  d«  ta  €ombe , 
/aricpr.  eto.>  mot  Dommage,  seet%  3. 

^  V.  mon  Manuel  de  logique  jur^tiqm,  p.  U. 
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la  nécessité  de  préfeoir  le  dommage,  o'est  qu'ils  étaient  pré- 
occupés de  la  responsabilité  qui  astreint  à  payer  une  somme 
(Comp,  art.  1882,  in  f.)^  et  suppose  évidemment  un  préjudice 
accompli.  La  généralité  de  leurs  expressions  démontre  que  la 
chute  de  l'édifice  oblige  à  indemnité^  bien  qu'elle  n'ait  pas  été 
prëctidée  d'une  dénonciation  du  voisin^  comme  le  voulait  Domat 
(n*  4),  par  une  induction  vicieuse  des  règles  du  droit  romain« 
Donc  il  n'est  pas  besoin,  pour  utiliser  Tarliclo  1386,  d'en  con- 
eiare,  par  un  argument  d  !>ontrar%o  fort  suspecti  que  le  voisin 
doit  patiemment  attendre  iarutniqui,  seule ,  engendrera  sa 
dréanee. 

Est-il  donc  bien  sûr  que  la  monaoe  d'un  préjudice  plus  ou 
moins  imminant  ne  cause  elle-môme  aucun  préjudice  itnmé* 
diat?  Croit-on,  si  le  voisin  possède  une  maison  louée,  que  les 
locataires  regarderont  leur  jouissance  comme  paisible,  &  raison 
deraetion  en  indemnité  que  Tarticle  1386  assure  à  leur  bail* 
leur?  Le  témoignage  d'Ulpien^  prouve  que  cette  supposition 
n'a  rien  d'imaginaire.  D'ailleurs,  sans  invoquer  ici  l'autoriio 
d'un  auteur  comique  bien  connu,  je  crois  pouvoir  affirmer  que 
la  crainte  d'un  danger  sérieux  constitue  par  elle-môme  un  mal 
présent. 

Les  adversaires  du  système  que  je  défends  le  comprennent 
bien  ;  mais  ils  nous  rassurent  en  nous  promettant  la  protection 
de  Tautorilé  administrative  *.  La  question  se  transforme  en 
une  difficulté  de  compétence.  Mais  si  le  pouvoir  judiciaire  n*a 
pas  mission  d'ordonner  d'office  une  démolition,  il  est  compé* 
tent  pour  ôonstalcr  l'existence  des  obligations  et  surtout  des 
obligations  qui  accompagnent  le  droit  de  propriété.  Il  est  pos^ 
sible  que  Tautorité  municipale  n'apprécie  pas  Timminence  du 
danger,  ou  ne  la  juge  pas  assez  grande  pour  intimer  l'ordre  de 
démolir.  Il  est  possible  que  le  voisin  ait  ignoré  qu'il  pouvait 
prendre  ta  voie  administrative.  D'ailleurs  elle  est  insuffisante 
pour  constater  le  dommage  causé  par  la  retraite  des  locataires, 
par  la  cessation  des  travaux  d'une  usine,  par  les  précautions 

^  «  In  eadem  causa  est  detrimeDtum  quoque  ptùpter  emigrationem  inqui- 
»  linarum^  quod  ex  justo  metu  factum  est.  »  (Loi  28,  De  damno  infecto.) 

*  Loi  des  16-24  août  1790,  tit.  U,  art.  3;  Gode  pénal,  art.  471 -S''.  Ces 
articles  reconnaissent  du  reste,  implicitement,  Tcxistence  de  Tobligation  de 
réparer  on  démolir. 
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que  le  voisin  a  dû  prendre  dans  son  propre  intérôt,  par  l'im- 
possibilité où  il  s'est  trouve  d'améliorer  son  immeuble  ;  elle 
est  insuffisante  à  plus  forte  raison  pour  fixer  le  montant  de 
Tindemnité*. 

Je  crois  donc  qu'aujourd'hui  encore  il  est  permis  de  prendre 
la  voie  judiciaire,  comme  le  proposent  Domat  et  Malevitle,  l'un 
des  rédacteurs  du  projet  de  Code  civil. 

La  jurisprudence  est  partagée.  On  cite  en  sens  contraire  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  17  mars  1825;  mais  par  un 
arrêt  plus  récent'  la  Cour  de  Rennes  a  consacre  PafflrmaLivc. 
L'arrêt  de  Bourges,  cité  plus  haut,  est  spécial  à  l'hypothèse  oii 
le  voisin  revendique  l'exercice  d'une  servitude  %  et  se  place 
ainsi  sous  l'application  de  Tarticle  698.  Il  en  est  de  même  de 
l'arrêt  de  rejet  rendu  par  la  Cour  de  cassation  (p.  211)^  oij  l'on 
a  cru  voir  ^  la  confirmation  de  la  doctrine  opposée.  La  chambre 
des  requêtes  proclame,  il  est  vrai^  dans  son  dernier  considérant, 
que  «  l'obligation  imposée  par  la  loi  au  propriétaire  d'un  édi- 
•  fice  de  réparer  le  préjudice  causé  par  sa  ruine^  ne  saurait  être 
«  convertie  en  obligation  de  V entretenir  au  profit  d' autrui  j  • 
proposition  qui  me  jparaît  vraie;  mais  la  Cour  n'a  pas  encore 
déclaré  que  l'obligation  de  réparer  le  préjudice  causé  par  la 
ruine  accomplie  est  exclusive  de  l'obligation  de  démolir  (si 
mieux  on  n'aime  réparer)  pour  prévenir  le  préjudice  que  cau- 
serait la  ruine  future  *. 

Félix  BERRIAT  SALNT-PRIX. 

*  Quand  le  propriétaire  est  absent,  U  faudra  presque  toujours  réparer 
plutôt  que  démolir,  et  la  voie  Judiciaire  est  alors  indispensable.  L'article  112 
favorise  cette  décision  par  la  généralité  de  ses  termes. 

*  Le  23  mars  1843,  Journal  du  Palais,  tSH,  II,  p.  266. 

'  V.  ci-dessus,  p.  210-2U.  11  ne  paraît  pas  que  la  commune  de  Clamccy 
ait  allégué  que  la  ruine  de  la  cbaussée  dont  elle  demandait  la  répaiatioa 
exposât  les  habitants  à  des  dangers  et  notamment  à  une  inondation. 

^  Journal  du  Palais^  1861,  p.  69,  note  2. 

>  L'obligation  de  faire  se  réduit  à  supprimer  la  cause  du  danger. 
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DE  LA  TENTATIVE, 

Par  Nicolas  Nicolini,  ex-profeueur  de  droit  à  TUniTeraité  royale 

des  études  de  Naples, 
et  ancien  arocat  général  du  roi  près  la  Cour  Bopréme  de  justice  *  ; 

Traduit  en  français  par  M.  Jules  Lacointa, 
docteur  en  droit,  substitut  du  procureur  impérial  près  le  tribunal 

de  première  instance  de  Castres  (Tarn). 


A  MON  PIL8  JEAN-BAPTISTE  NICOLINI,  EXTRAIT  DE  MES  LEÇONS. 

SECTION  !*•. 
D1ÉFINITI0NS  ET  PRINCIPES. 

1.  En  écoutant  mes  leçons  sur  la  Tmtaiive  des  infractions 
et  sur  la  eompUcUé^  vous  me  paraissez,  mon  ûls  bien^airoë^ 

^  Ces  pages,  adressées  par  Nicolini  à  l'un  de  ses  flls,  appartiennent  au 
tome  second,  n*"  21,  des  Questions  de  droite  que  ce  savant  napolitain  a 
traitéei  dam  ses  réquisitoires,  ses  discours  et  ses  autres  écrits  judiciaires 
(Naples,  1844,  p.  915  à  289). 

La  théorie  de  la  tentative  touche  aux  principes  les  plus  élevés  du  droit 
eriminel  et  de  la  psycholoaie.  Nicolini  a  écrit  sur  cette  matière,  en  Italie,  où 
éiXe  a  été  particulièrement  élaborée,  le  travail  le  plus  complet  que  nous 
possédions.  Son  style,  quoique  en  général  plein  de  noblesse,  peut  donner 
lieu  quelquefois  au  reproche  de  prolixité.  Nous  nous  sommes  eiïorcé  de 
rendre  aussi  fidèlement  que  possible  la  pensée  de  l'auteur;  et  sans  cher- 
cher, dans  une  traduction  le  plus  souvent  littérale,  à  substituer  entièrement 
le  caractère  de  notre  langue  à  celui  de  la  langue  italienne,  nous  avons 
modifié  les  formes  de  sty4e  par  trop  disparates  à  nos  yeux.  Pour  ne  pas 
excéder  les  limites  de  cette  publication,  nous  avons  dû  retrancher  la  plapart 
des  notes,  aussi  développées  que  savantes,  dont  Nicolini  a  accompagné  ce 
traité. —  Nous  n'adoptons  pas  assurément  tontes  les  idées,  pas  môme,  d'une 
manière  absolue,  les  principes  fondamentaux  de  son  système;  lo'mdelà: 
nous  ne  nous  associons  point  à  la  vivactlé  des  attaques  qu'il  dirige  contre 
notre  législation  pénale;  nous  nous  serions  permis  plus  d'une  fols  d'émettre 
nos  observations  critiques,  si  nous  ne  nous  proposions  de  les  exposer  bientôt 
dans  un  essai  spécial  sur  la  Tentative.  Nicolini  attache  peut-être  trop  de 
prix  à  l'Interprétation  philologique.  Dans  l'étude  de  l'histoire,  il  donne  sou- 
vent^ ce  semble,  aux  événements  et  aux  lois  un  sens  et  une  portée  contes- 
tables. Mais  on  reconnaît  dans  celte  œuvre,  comme  dans  tous  ses  écrits,  le 
rteltat  de  la  poissante  rénovation  accomplie  dans  la  science  par  Gratina  et 
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avoir  impalieminent  attendu  la  solution  de  certaines  difficultés, 
tous  les  jours  reproduites  par  quelquejurisconsulte,  soit  italien, 
soit  français.  Je  désiré  qdé  vous  left  résolviez  vous-mêaie, 
non-seulement  en  lisant  mes  écrits 'et  en  méditant  tout  ce  que 
j'ai  dit  dans  ttïk  cbflt^è^  tndiâ  ôrlcorô  en  remontant  aux  sources 
et  aux  autorités  que  j'ai  citées,  particulièrement  en  scrutant  les 
origines  et  Thistoire  de  celte  partie  du  droit.  Je  soutiens  qu'il 
est  contraire  à  la  nature  des  choses  et  à  la  oonsoience  univers 
verselle  d'infliger  la  peine  du  méfait  consommé  à  quelqu^un 
des  actes  qui  l'ont  pfécédé^  et  que,  par  conséquent,  ce  n'est  ni 
juste  ni  politique;  l'autorité  de  Tantique  sagesse  romaine  8*y 
oppose;  Tsrticle  2  du  Code  pénal  français  n'est  pas  emprunté 
an  véritable  droit  romain,  comme  le  prétendent  quelques  écri- 
vains, mais  il  provient  d'une  association  inexacte,  qui  tend  à 
comprendre  un  acte  non  consommé  dans  la  phase  criminelle 
où  le  méfait  est  passible  de  châtiment.  Je  soutiens,  enfin,  que 
le  véritable  droit  de  l'antiquité  est  rétabli  dans  sa  pureté  par 
les  articles  69,  70,  71  ^  72  et  73  do  notre  législation  pénale  ac- 
tuelle, et  que  ces  articles  ont  eu  pour  précurseur^  comme  ils 
peuvent  avoir  aujourd'hui  pour  les  interpréter  et  les  commen- 
ter, l'usage  constant  de  la  jurisprudence  napolitaine  M 

Vico;  on  y  constate  les  disUnctions,  entrevues  d'abord  par  Alclat,  mieux 
Indiquées  par  Beecarla,  rendues  lumlneusea  par  le8.préoislons  de  Romagnosi; 
Bur  quelques  points,  on  est  frappé  d'une  Ûnesse  d'aperçu  qui  rappelle 
Garmignanl»  L'illustre  Napolitain  ne  néglige  l'examen  d'aucune  des  pro- 
ductions de  cette  école  italienne,  si  éloquemment  synUiéUsée,  à  la  même 
époque»  dans  l'éclectisme  de  Rossi.  Profondément  imbu  de  tous  les  grands 
souvenirs  de  la  littérature  ancienne  et  moderne»  Nicolini  les  Invoque  à  l'ap- 
pui de  ses  opinions,  comme  pour  gagner  à  sa  cause  les  génies  blenfoisants 
qui  ont  honoré  l'humanité*  En  un  mot,  s'il  n'a  pas  le  style  net|  rigoureuxi 
émlnenunent  juridique  de  Romagnosi,  ni  un  spiritualisme  aussi  épuré  que 
oelul  de  Filangierlt  auquel,  nous  le  disons  à  regret*  il  semble  préférer  Boa» 
tham,  on  ne  peut  nier  qu'il  ne  déploie  partout  une  richesse  d'érudition  qUl 
le  place,  à  ce  point  de  vue,  au  premier  rang  des  crimlnalistéa  itaUens» 
Dans  la  discussion  psychologique  et  doctrinale,  on  discerne  en  lui  un  maître 
de  la  science,  et  alors  même  qd'on  ne  partage  pas  son  senUment,  on  est 
contraint  de  rendre  hommage  à  l'ampleur  peu  commune  de  son  enseigna 
ment  —  Ce  traité  sur  la  Tentative  n'étant  pas  compris  au  nombre  des 
extraits  traduits  et  publiés  à  Paris,  en  1851 ,  par  M.  Flotard,  nous  avons 
cru  qu'un  ouvrage  d'un  tel  intérêt  serait  accueilli,  en  France,  avec  faveur* 
Les  amis  des  études  juridiques  savent  que  NicoUnl  a  été,  il  y  a  quelques 
années  à  peine,  enlevé  à  la  science*  (Àvii  du  tradmêiêuu) 

*  AuTKXu  sa.  {Mifaii  mùnqué.)  Quieenqne,  avec  votoaté  ds  awmattis 
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2.  H  conTÎeDt  de  commencer,  ainsi  que  nous  en  avons  l'ha- 
bitude, par  la  définition  de  ces  termes  de  droit,  qui  sont  les 
mots  propres  pour  désigner  les  points  les  plue  saillants  de  l'ac- 
tion criminelle,  depuis  le  premier  mouvement  de  l'âme  jusqu'à 
l'exécalion  entière  du  projet;  mais  il  ne  faut  jamais  perdre  de 
vue  la  différence  qui  sépare  le  sens  vulgaire  de  ces  mots  du 
sens  qu'ils  ont  à  l'école.  Le  sophisme  existe  là  où  une  loi  fait 
usage  d'un  mol  dans  une  signification  vulgaire,  en  lui  attachant 
une  sanction  pénale,  qui  lui  est  conservée,  sans  changement 
aucun,  lorsque  ce  mot  est  employé  dans  son  sens  philosophique. 
Le  sophisme  existe  aussi  lorsque  le  terme  est  marqué  d*un 
sens  philosophique  étroit ,  et  qu^en  l'interprétant  on  l'éiend  au 
aens  vulgaire.  Dans  quelques  lois  anciennes,  par  exemple, 
nous  lisons  :  on  punit  la  conception^  on  punit  ta  volonté,  on 
pufUt  la  résolution;  mais  on  ne  comprenait  pas  dans  ces  ex- 
pressions, comme  le  pensent  certains  philosophes,  le  seul  cours 
interne  des  mouvements  de  l'âme  ^  De  même,  dans  la  vie  ex- 

nn  méfait,  arrive  À  des  actes  tels  d'exécution»  qu'en  ce  qui  dépend  de  lui  il 
ne  manque  rien  pour  Taccomplir,  —  si  ce  méfait  n'a  poiut  iietl  par  suite  de 
tircoDstlnces  fortuites  et  itidépendantes  de  sa  toldnté,  il  est  passible  d'utie 
peine  d'un  degré  moindre  que  celle  du  méfait  consommé,  sauf  les  exceptiODs 
dans  quelques  cas  particuliers  prévus  par  la  loi. 

Art.  70.  {Méfait  tenté.)  La  tentative  d'un  méfait  qui  n'a  pas  eu  lieu  par 
des  circonstances  fortuites  et  Indépendantes  de  la  volonté  du  coupable ,  si 
elle  s'est  manifestée  par  des  actes  extérieurs  très-proches  de  l'exécution, 
tels  cependant  qu'il  reste  encore  à  leur  auteur  quelque  autre  acte  à  faire 
pour  arriver  à  la  consommation  de  ce  méfait,  est  passible  d'une  peine  d'un 
ou  de  deux  degrés  moindres  que  celle  du  méfait  consommé,  sauf  encore  les 
exceptions  en  quelques  cas  particuliers  prévus  par  la  loi. 

Art.  71.  Les  tentatives  des  délits  et  des  contraventions  ne  sont  Impu- 
tables que  dans  les  cas  spécialement  déterminés  par  la  lùï. 

Art.  7t*  Dans  les-crlmes  manques  ou  tentés^  relativement  auxquels  ee<- 
pendant  les  actes  d'exécution  constituent  par  eux-mêmes  un  crime  con- 
sommé, on  comparera  la  peine  de  ce  crime  consonuné  et  celle  du  crime 
tenté  ou  manqué,  et  l'on  appliquera  la  plus  forte. 

Art.  73.  Si  le  cours  du  crime  a  été  interrompu  par  le  repentir  du  eoa- 
pable,  alors  celui-ci  n'eneoarra  que  la  peine  des  actes  déjà  exécutés,  en  tant 
qu'ils  sont  oonsldérés  comme  crimes  par  la  loi. 

«  Ici  Nicolini  a  placé  une  note  très-Intéressante  et  très-développée  sur 
chaque  phase  Interne  de  la  pensée  criminelle,  il  fait  remarquer  le  eonsiglio 
(conception  ou  dessein),  qui  nous  parait  représenter  la  part  de  VinUlligence; 
—  puis,  aa  sujet  de  la  vohnté,  les  cinq  degrés  àQ\&voltmtà  :  voglia  (envie), 
duiderio  (désir),  inUnjiionê  (intention),  proponimento  (projet),  impulsione 
M  aUo  utêrno  (iBspaision  vers  l'acte  extérieur)  ;  enûn«  quant  à  la  sensthi- 
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terne,  V effort  [amaio)  ne  s'entend  pas  seulement  de  l'essai  de 
surmonter  l'obstacle,  pas  plus  que  la  phrase,  on  punit  Vattentat 
{attentato)y  ne  s'entend  de  la  seule  démarche  et  du  premier 
mouTement  vers  un  effet  (effetto).  Mais  si  Ton  n'y  attache  pas 
l'idée  d'une  consommation  entière  de  Pacte,  tout  au  moins  on 
désigne  la  partie  du  fait  qu'il  a  été  dans  le  pouvoir  de  l'homme 
d'accomplir.  Cette  première  irruption  appartient  tout  entière  à 
la  cause  intelligente,  qui  en  a  produit  et  exécuté  le  dessein  ;  le 
reste,  cette  impulsion  donnée,  suit  la  loi  universelle  qui  dirige 
les  forces  actives  des  corps  mis  en  mouvement. 

3*  Dans  le  langage  vulgaire,  qui  fut  toujours  celui  des  Anciens 
législateurs,  les  expressions  juridiques  de  conception,  de  vo~ 
lontéy  d'effort,  d^attentat,  d*effetj  eurent  donc  des  significations 
assez  complexes,  quoique  graduées.  La  première  de  ces  ex- 
pressions se  lie  aux  suivantes,  et  Pune  retient  toujours  quelque 
chose  de  l'autre.  Les  philosophes  les  ont  ramenées,  avec  leurs 
abstractions,  à  certaines  idées  plus  précises  :  le  conatus  est 
devenu,  à  proprement  parler,  l'état  d'effort  [stato  di  sforzo)^ 
distinct  dans  l'esprit  de  1  homme  de  l'acte  effectif,  tandis  que  le 
langage  vulgaire  confond  dans  le  conatus  les  premiers  et  en 
même  temps  les  derniers  mouvements  d'un  corps  déjà  poussé 
vers  un  point.  P^is  in  conatu,  la  force  dans  V effort ,  fut  la  puis- 
sance capable  de  se  mouvoir,  mais  qui  ne  s'est  pas  encore  mue. 
Les  physiciens  néanmoins  osent  faire  à  ce  sujet  une  supposi- 
tion si  abstraite,  qu'ils  considèrent  toujours  une  série  de  mou- 
vements incessants,  mais  infiniment  petits,  au  point  qu'ils  ne 
sont  pas  sensibles  pour  l'homme.  Cet  effort,  que  quelques-uns 
appellent  force  morte  [forza  morta)  et  que  les  anciens  appelaient 
force  en  suspens  {vissuspensa),  force  qui  cesse  d'agir  {vis  cessans), 
la  force  inactive  de  Dante  (forza  incesso)^  fut,,  par  conséquent^ 
dans  la  pensée  de  certains  philosophes,  non  l'cflet  ni  le  corn- 
mencement  de  l'effet,  mais  la  cause  prochaine  de  l'effet;  dans 
la  pensée  commune,  au  contraire,  cette  expression  désigne 
tout  le  cours  de  l'action,  tant  qu'elle  n'a  pas  atteint  le  terme. 
Pour  chaque  point  de  ce  cours  de  Tactjon,  en  ce  qui  concerne 
la  partie  qu'on  en  a  accomplie,  la  puissance  s'est  déjà  réduite 
en  acte;  mais  pour  la  partie  qui  est  encore  à  accomplir  jusqu'à 

lité^  ces  trois  modifications  successives  de  VafJTetto  :  desiderio  (désir),  pêr^ 
turba%%one  (trouble),  passione  (passion).  Cette  note  est  une  véritable  étude 
psychologicpie.  {Noté  du  traducteur.) 
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ia  fin,  elle  est  tout  entière  dans  l'étai  d'effort,  et  elle  peut  tou- 
jours être  arrêtée  et  déviée.  On  ne  doit  donc  pas  blâmer  l'exacte 
appréciation  des  anciens  Romains,  si  tout  point  d*un  tel  cours, 
jusqu'au  but  extrême,  était  appelé  conaiui  [effort)  et  tentamm^ 
tum  (tentaiive),  ce  qui  dans  notre  langage  est  dit  tentaiivo. 
Chacun  de  ces  points  indique  aussi  une  volonté  réalisée  (volonté 
athêoia);  mais  relativement  à  l'effet  complet,  c'est  seulement 
aunu,  je  veux  dire  ri  non  perfectio,  at  conatuê  tamen  atque 
adumbraiio^.  Par  cela  même,  en  effet,  que  l'oudere,  TaustM 
est  parvenu  seulement  à  montrer  et  à  faire  comprendre  racte 
poursuivi,  il  est  certain  que  sa  force  n'était  pas  suffisante  pour 
surmonter  tous  les  obstacles  possibles  qui  en  empêchaient 
l'accomplissement.  Il  est  absurde  de  dire  que  la  tentative  et 
Veffet  indiquent  la  même  chose  et  produisent  le  même  dom- 
mage social.  Dans  la  tentative  il  n*y  a  qu'une  probabilité  de 
danger  et  une  crainte,  pourvu  que  l'acte  s'arrête,  à  peine  le 
coup  lancé  par  le  coupable.  Je  sais  que  le  coup  seul,  quand  il 
a  pour  but  i^effet^  peut  mériter  une  peine;  mais  cette  peine  ne 
peut  jamais  être  la  même  que  celle  infligée  à  Veffet.  Je  sais 
aussi,  quant  aux  faits  extérieurs  attribués  à  l'homme,  que  la 
nature  des  choses  les  lui  rend  imputables  par  la  seule  impul- 
sion volontaire  qui  les  produit;  j'entends  lorsque  c'est  avec 
force  et  d'une  telle  manière  que  ces  fails,  en  suivant  leurs  lois 
physiques,  sont  conduits  à  aboutir  nécessairement  à  l'effet 
dommageable.  Si  cet  effet  est  l'effet  voulu,  l'homme  est  res- 
ponsable pour  avoir  mis  en  action  la  connaissance  du  rapport 
qui  existe  entre  l'instrument  qu'il  a  employé  et  l'effet  qu'il  a 
voulu  atteindre.  Mais,  si  cet  effet  n'est  pas  advenu,  il  est  clair 
ou  que  l'agent  a  voulu  l'impossible ,  —  ce  qui  le  fait  passer 
plutôt  pour  un  sot  que  pour  un  coupable,  —  ou  que  la  pensée 
génératrice  de  la  volonté  n'a  pas  su  prévoir  ces  jeux  du  hasard 
et  des  circonstances  extérieures  qui  exigeaient  d'autres  moyens 
et  une  autre  direction  de  force.  La  conception  de  Tinfraclion 
s'appellerait  alors  mal  à  propos  consigtio^  et  le  mouvement 
aveugle  serait  inexactement  dit  proposito  e  volonté  :  pour  les 
appeler  ainsi,  il  est  nécessaire  que  ces  fails  soient  tellement 
efficaces  et  complets,  que  l'effet  en  jaillisse  tout  entier.  Ce  qui 
manque  à  Teffet  par  suite  des  causes  qui  agissent  en  dehors  de 

^  Métaphore  prise  de  la  peinture.  (Gic,  Or.  ad  Brv>%yim^  29.) 


l'honme  el  qoi  foat  échooer  son  desseia,  n'estpil  pas  dû  paul- 
ètre^  en  ptrtte,  ao  défaat  de  l'esprit  qoi  ne  s'est  pas  préoccupé 
de  prévenir  ces  causes,  en  saisissant  un  moment  plus  propice 
poar  mieux  assurer  la  réussite  de  ses  moyens  et  pour  doqner 
une  direction  plus  sûre  à  ses  coups?  La  volonié  de  produire  un 
effet  ibfiiifiajfeaôlf,  si  elle  n'a  été  manifestée  que  par  ces  seuls 
premiers  actes  extérieurs  d'un  commencement  d'exéootion, 
présente  par  oonséquent,  de  sa  nature,  une  perversité  moindre 
et  un  danger  moindre  que  la  volonté  qui  a  été  préparée  avec 
on  soin  si  parfait  et  d'une  manière  si  efficace  qu'elle  a  atteint 
fout  l'effet.  Pour  pnnir  complètement  la  volonté,  celle*oi  doit 
donc  être  unie  à  l'effet  lui  même.  La  cotueienee  univenellêy 
écbo  constant  de  la  voix  de  la  nature,  ne  peut  entendre  une 
punition  ii  eonriglio  e  volontdf  si  l'on  ne  donne  pas  une  telle 
signification  à  ces  expressions.  Quel  cœur  froid  ne  s'indignerait 
pas  ao  suppliée  du  malheureux  qui  verrait,  plein  de  vie  et  de 
santé,  parmi  les  spectateurs  de  ses  tourments,  celui  contre 
lequel  il  aurait  vainement  dirigé  ses  coups,  puisque  ou  sa  main 
aurait  manqué  de  fermeté,  ou  son  esprit  de  prévoyance? 

4.  Telle  fui  la  signification  de  ces  expressions  dans  les  lois 
anciennes,  dérivées  de  la  nature  des  choses  et  de  cette  équité, 
à  laquelle  sert  d'appui  la  conscience  uaiverselle.  Cependant 
l'abus  s'introduisit  facilement  dans  l'intelligence  de  ces  lois, 
particulièrement  quand  le  pouvoir  de  les  appliquer  et  de  les 
interpréter  fut  confié  à  des  hommes  intéressés  à  prendre  dans 
le  sens  des  écoles  des  expressions  employées  dans  un  sens 
légal*  En  voulant  par  une  vengeance  furieuse  punir  la  pensée 
de  rhomme,  ainsi  que  les  premières  manifestations  de  cette 
pensée,  ils  dissimulèrent  leur  cruauté  derrière  l'autorité  de 
droit  des  anciens*  Il  arriva  ainsi  que  lorsquHIs  dirent  :  on 
puwU  la  vohnté  au  Veffori^  ils  entendirent  la  volonté  $uu  et 
l'effort  nuK  C'est  pour  cela  que  le  jurisconsulte  Trypfaoninus, 
né  au  temps  de  Marc-Aurèle,  et  qui,  après  avoir  tremblé  sous 
le  meurtrier  de  Papioien,  savoura  la  paix  d'Alexandre-Sévère, 
voulut  rappeler  précisément  le  sens  de  ces  mots  eomilium  et 
voluntoi  :  tes  anciens,  fit-il  remarquer,  n'exprimaient  point 
par  ces  termes  ta  seule  détermination  inierne  de  l'âme,  c'est^ 

f  Eadem  enim  severitate  voluntatem  sceleris,  qua  effectum,  puniri  jura 

voluerunt ex  eo  tempore,  quo  hanc  cogitationem  subiit,  propter  cogita* 

tUmma  dtgmu  eetpmia,  (Cad*  IK,  S,  L.  6  et  S,  A4  legemJui4am  m^eettitit.) 
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à-dire  n  modo  ejus  mentU  $itf  ut  occarione  dtUa  id  comminurus 
$it,  et  pas  davantage  la  rorfanLerie  et  la  proposition  faita  à  aa'» 
trui,  non  propositionem  solam  nec  si  id  le  facturum  jactaverUi 
il  fit  observer  que  par  consilium  ils  entendaient  souvent,  après 
les  impulsions  d'une  volontéa  déterminée,  le  paflsag0  réel  i 
quelque  acle  d'exécution.  Les  anciens  ajoutent  même  que  l'ap* 
prcciation  complète  devait  résulter  du  fait  accompli  et  non  de 
conjectures  incertaines  :  qui  ipso  facto  criminis  inilium  ment^ 
deduxerit;  ut  qui  nunquwn  alienam  rem  invito  domino  sub^ 
traxeritf  nunquam  alienam  matrsmfamilias  corruperit,  si  moM 
ejus  mentis  sit  :  ,.Jamen  oportere  eadem  hœe  crimina  assumpto 
aciu  intelligi,  ,..cum  aliquo  actu  intslligi  constat^.  Dans  ce 
fragment,  mon  flis,  je  désire  ardemment  que  vous  vous  arrêtiez 
sur  ces  mots,  assumpto  actu  :  ils  montrent  une  partie  du  fait 
déjà  consommée,  dans  le  môme  sens  que  nous  adoptons  dans 
Gelse,  assumpto  cibo,  et  dans  Tacite,  assumpta  uxore,  assump* 
tis  armis.  C'était  cette  partie  du  fait  déjà  consommée,  non  la 
partie  qui  restait  encore  à  accomplir,  que  l'on  pouvait  punir 
par  des  lois  justes. 

5.  Que  si  un  fait  défendu  par  les  lois  est  toujours  quelque 
effet  d'une  action  physique,  un  changement  d'état  causé  par  le 
mouvement,  si  tout  mouvement,  quelle  que  soit  «a  rapidité,  est 
toujours  divisible  à  l'infini  dans  l'espace  qu'il  parcourt,  et  si, 
dans  cette  division,  tout  degré  auquel  se  rapporte  l'acte  dans 
son  cours  peut  être  considéré  à  part  sans  aller  au  delà,  nous 
pouvons  bien,  en  appréciant  avec  l'analyse  actuelle  le  bon 
sens  des  anciens,  distinguer  le  cours  de  toute  action  criminelle 
dans  ses  points  les  plus  saillants  ;  puis,  en  voyant  par  l'impor- 
tance de  la  partie  de  ce  cours  combien  elle  est  plus  ou  moins 
voisine  du  but,  on  peut  proportionner  la  peine.  Nous,  ici,  nous 
aiiDons  à  diviser  ce  cours  de  l'acte  ea  cinq  degrés ,  non  que 
iioas  ne  puissions  le  diviser  en  un  plus  grand  nombre,  mais 
pour  ne  pas  nous  perdre  en  une  quantité  de  petites  subdivi- 
sions, et  parce  que  c'est  ce  nombre  de  degrés,  et  pa?  davan-^ 
tage,  que  aen^ble  reconnaître  notre  dernière  loi.  Ce  sont  laa 
aeieê  prégfBoraioires  (apparecehio)^  -^  l'attentat  proprement  dit 
{attentato),  —  la  tentative  (tentativo),  —  re/fet  manqué  [effetto 
maneato),  —  Vacte  consommé  [consumazione). 

•  tVypboBlaas,  t.  ti%,  De  ««rb«  tiçn,^  If*  (50, 16). 
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6.  Les  quatre  premiers  degrés  sont  compris  dans  le  mot 
effcri.  Si  tous  trouvez  le  germe  et  le  principe  de  ces  distinc- 
tions dans  l'ancien  droit  romain ,  en  Tain  voas  les  chercheriez 
i  Taide  de  cette  minutieose  analyse  qui  nous  permet  dans  la 
loi  de  diviser  et  de  subdiviser  les  choses.  L'ancien  droit  était 
écrit  pour  des  cas  assez  généraux,  avec  des  paroles  renfermant, 
non  des  significations  particulières  et  précises,  mais  des  grou- 
pes d'idées  entièrement  complexes.  Les  anciens  Romains  pro- 
cédaient dans  tes  jugements  comme  à  la  guerre  :  peu  de  prin- 
cipes, et  voilà  tout;  le  reste  était  abandonné  à  la  sagesse  civile 
des  préteurs^  à  la  fidélité  et  à  l'expérience  militaire  des  capi- 
taines. Alors  les  subtilités  du  Grec  Garnéade  parurent  dans  les 
mœurs  et  au  forum,  semé  d'écueils  aux  yeux  de  Gaton  l'Ancien,' 
Cicéron  lui-môme  n'aurait  pas  osé^  plus  d'un  siècle  après, 
exciter,  quoiqu'il  fût  consul,  le  sourire  des  juges  et  du  public, 
en  rapportant  les  subtilités  légales  d'un  Servius  Sulpicius  ^  s'il 


*  Clc,  Fro  Uurend^  cap.  7  et  seq.,  7-  et  Plut.,  Vie  de  Caton  éTUlique.  — 
Et  (le  qal  cependant  n'est-elle  pas  connue,  Tamitié  dont  Cicéron  et  Sulpicius 
s'honoraient  à  Tenvi?  (Clc,  Ep.  Axm.,  IV,  5;  De  elaris  or.,  c.  40.)  Dans  sa 
neuvième  philippique,  on  lit  un  magnifique  et  solennel  éloge  que  Cloéron 
fit  de  Sulpicius.  Ne  mesurez  pas,  mon  cher  fils,  ces  très-grands  hommes 
avec  le  pouce  et  la  demi-canne  de  nous  qui  sonunes  si  petits  !  {Non  mtmrale, 
mio  caro  figlio,  quei  grandissimi  uomini,  eol  modano  e  con  la  mez;àa<anna 
di  noi  piceiolitfimi!)  Cicéron  fut  contraire  à  Sulpicius  et  à  Caton  d'UUque 
dans  la  cause  de  Murena  :  il  n'épargna  point  la  plaisanterie  pour  faire  rire 
les  assistants  aux  dépens  de  ses  deux  adversaires.  Dans  chacune  de  ses 
phrases,  néanmoins,  transpire  sa  haute  admiration  pour  leurs  éminentes 
vertus.  Jusqu'à  la  mort,  ils  se  soutinrent  toujours  Tun  l'autre  et  se  conser- 
vèrent mutuellement  la  plus  chaude  amitié.  Cicéron  obtint  qu'on  élevât, 
aux  frais  du  public,  une  statue  de  bronze  à  Sulpicius,  et  qu*on  célébrât  des 
Jeux  publics  en  son  honneur  ;  Caionem  ealo  xquavit  en  écrivant  sa  vie, 
quoique  César,  dont  Caton  avait  été  le  constant  ennemi,  fût  alors  dictateur. 
César  lui-même  n'en  conçut  pas  de  ressentiment,  mais  seulement  reseripta 
oralione  veîut  apud  judices,  respondit,  (Taclt.,  Ânn.,  IV,  34.  —  Plut.»  Vie 
de  César.)  Allez  maintenant  et  laissez  échapper  une  plaisanterie  contre  un 
de  vos  égaux  ou  contre  un  supérieur;  manifestez  avec  nn  peu  de  force  une 
opinion  en  littérature  on  en  droit  contre  quelqu'un  qui  prétende  en  savoir 
plus  que  V0US4  défendez  une  cause  avec  zèle  :  vous  êtes  perdu  ;  t%ate  amitié 
est  finie  ;  et  nos  Sulpiclu^,  nos  Catons,  nos  Césars  sont  assez  bénins  s'ils 
se  contentent  de  ne  plus  vous  regarder  ou  de  ne  pas  vous  appeler  en 
duel.  Vous  donc,  mon  fils,  quoique  vous  soyex  né  pour  vivre  parmi  les  gens 
d'honneur  et  de  bien,  vous  devez  néanmoins  vous  bien  persuader  que  vous 
ne  cohabitez  pas  avec  ces  âmes  généreuses,  mais  que  vous  devez  éviter  les 
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n'avait  pas  été  certain  de  trouver  beaucoup  de  aea  auditeurs 
encore  profoudément  imbue  des  aDcieunes  traditions*  Les  sub- 
tilités légales  dans  les  jugements  furent  blftmées  quelquefois 
par  les  prudents,  en  tant  qu'elles  avaient  réduit  les  actions  à 
des  formules  sacramentelles  de  paroles  mystérieuses.  La  méta- 
physique,  au  contraire,  mais  la  métaphysique  italienne,  mère 
de  la  jurisprudence  interprétative  du  droit  ancien,  sans  dévier 
jamais  de  l'équité  naturelle  et  seulement  en  développant  ces 
groupes  d'idées  dans  leurs  éléments,  réussit  toujours  à  appro- 
prier ce  droit  aux  cas  multiformes  et  aux  besoins  progressifs 
de  la  vie  civile.  Telle  fut  la  noble  tâche  des  préteurs  et  des 
jurisconsultes  romains ,  dont  nous  trouvons,  converties  en  lois 
dans  la  codification  de  Justinien ,  les  définitions  données  dans 
le  langage  de  la  philosophie  italienne.  Une  telle  jurisprudence, 
non  de  formules,  mais  de  droit  équitable,  non*seulement  ne  fut 
pas  dédaignée,  mais  fut  commentée  et  développée  par  CicéroQ. 
Dans  des  temps  de  troubles  civils  et  d'exceptions  injustes  dont 
Cicéron  lui-même  fut  la  victime,  si  les  préteurs  manquèrent  à 
leurs  devoirs,  les  jurisconsultes  n'y  manquèrent  jamais.  Si» 
d'un  côté,  les  partia  et  les  lois  factieuses,  avec  leurs  chicanes 
cruelles  et  rapaces,  en  faussant  les  principes,  transformaient 
les  exceptions  on  règles  et  rejetaient  les  règles,  languissantes 
,et  obscurcies ,  au  rang  des  exceptions,  de  l'autre  les  juriscon- 
sultes, par  une  action  lente,  mais  constante,  ramenaient  toutes 
les  exceptions  à  leurs  principes. 

7.  L'avantage  des  Pandectes  de  Justinien ,  relevé  déjà  avec 
sagacité  politique  par  le  secrétaire  de  Florence  et  envisagé,  au 
contraire,  avec  tant  d'impatience  et  de  mépris  par  quelques 
esprits  difficiles,  consiste  en  ce  que  ce  recueil  n'est  autre  chose 
qu'une  collection  d'édits  prétoriens,  de  consultations  sur  cos 
édits  et  sur  les  anciennes  lois,  suivant  leurs  dates  et  les  faits 
des  causes.  Les  maîtres  purement  théoriciens  concentrent  leur 
attention  sur  le  texte  de  la  loi  et  sur  les  origines  historiques  et 


piques  meisqûines  de  notre  temps  :  Vart  de  vivre  consiste,  ce  qui  est  assez 
difficile,  à  ne  pas  en  exciter  les  aigaillons,  on  à  les  exciter  le  moins  possible 
et  à  se  faire  pardonner  le  peu  de  vertu  que  Ton  montre. 

Hoe  ojMif ,  hœ  êiudium  ftann  properemui  et  ampli. 
Si  patriiB  volumui,  ft  nohii  vivere  cari, 
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philosophiques  de  ce  texte^  tandis  que  les  jurisconsultes  et  les 
magistrats,  places  toujours  ea  présence  de  ses  applications  et 
de  leurs  conséquences,  par  la  nécessité  de  juger  le  droit  dans 
\e  (mi  {juê  in  cauêa  ^  ju$  in  facto  poiiium), .  doivent  souvent 
étendre  la  loi  à  des  besoins  nouveaux  et  progressifs  :  ces 
besoins^  ou  ils  ne  sont  pas  aperçus  par  le  législateur,  ou  ils 
sont  plutôt  entrevus  dans  des  nuages  que  prévus  particulière* 
ment.  Si,  ému  par  la  voix  du  forum,  le  législateur  satisfait  i 
ces  nouveaux  besoins  par  des  explications  et  des  réformes 
promptes,  appropriées,  le  but  de  la  jurisprudence  est  atteint. 
Mais  si  ce  résultat  n'est  pas  obtenu,  la  force  des  choses  est 
toujours  plus  puissante  que  celle  de  l'homme ,  et  la  jurispru- 
dence prend  la  place  de  la  loi.  Ainsi  cela  eut  lieu  après  les  lois 
décemyirales,  collection  de  la  plua  ancienne  jurisprudence 
romaine;  de  même  après  les  codifications  impériales  ;  de  même 
après  la  résurrection  du  droit  romsin  ;  de  môme  encore  après 
les  Codes  nouveaux,  aujourd'hui  surtout  que  par  le  caractère 
particulier  de  notre  siècle  les  besoins  civils,  spécialement  dans 
les  relations  afférentes  à  l'industrie  et  au  commerce,  vont  pro-» 
gressant  si  rapidement  que  souvent  nous  ne  trouvons  pas  ex- 
primés des  textes  qui  en  décident  les  questions.  Justinien,  dans 
sa  collection  de  réponses,  laissa  un  tableau  stable,  non-«eule<- 
ment  des  besoins  civils,  contrariés  ou  omis  par  des  lois  pré- 
cédentes, mais  aussi  de  l'œuvre  de  la  pratique,  en  y  pourvoyant 
sans  sortir  des  principes  de  ses  réponses.  La  métaphysique  de 
ces  jurisconsultes  romains  tendit  i  spiritualiser  la  nature  hu- 
maine, mais  dans  son  ensemble,  et  à  l'améliorer  sans  la  boule- 
verser; caractère  opposé  à  celui  de  la  sophistique  grecque  qui 
divisait  et  subtilisait  tout,  et  contre  laquelle,  pour  le  malheur 
public,  furent  vains  les  efforts  de  Gaton  l'Ancien.  Alors  vint  le 
règne  des  sophistes,  et  avec  lui  le  règne  des  ambitieux,  des 
violents,  des  perfides;  la  cité  fut  très^-oorrompue }  les  lois  de- 
vinrent innombrables,  les  lois«  qui  furent  dictées  par  les  so- 
phismes  ou  la  violence  plus  fréquemment  que  par  la  nécessité 
(le  réprimer  les  méchants  :  issues  parfois  de  la  lutle  des  ordres, 
elles  servirent  ou  à  ravir  d'illicites  honneurs  ou  à  chasser  du 
gouvernement  les  hommes  les  plus  illuatres.  De  là  ni  concorde, 
ni  tradition,  ni  droit  :  les  faits  .les  plus  coupables,  non-seule- 
ment demeurèrent  impunis,  mais  tinrent  lieu  de  moyens  pour 
arriver  au  pouvoir  i  les  actes  les  plus  honnêtes  devinrent  des 
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motifs  d'exil  oa  de  mort  ^y  ce  qai  ne  pondait  certainement  ad* 
venir  sans  bouleverser  d'abord  les  principes. 

8.  Mais  la  Providence  n'a  Jamais  si  complètement  abandonné 
le  genre  humain  qu'elle  n'ait  conservé,  même  au  milieu  des 
plus  funestes  désordres,  le  feu  sacré  de  ia  raison  parmi  les 
hommes  honnêtes.  Lorsqu'ils  ne  peuvent ^  par  suite  de  la  ma* 
Kgnité  des  événements^  opérer  le  bien,  ils  l'enseignent  à  d'au* 
très,  afin  que  oeux-ci,-  plus  aimés  du  ciel  et  revêtus  d'un  pou* 
voir  quMs  sont  en  mesure  d'exercer,  soient  capables  d'accomplir 
des  actes  vertueux  *.  Les  premiers,  ces  hommes  honnêtes^  en- 
clins ft  bien  penser  et  à  bien  dire^  furent  les  jurisconsultes  ;  -^ 
tes  seconds,  les  protégés  du  ciel,  capables  de  bien  agir,  furent 
les  Antonins,  c'est^^à-dire  Trajan,  Antonin  le  Pieux^  Marc-Aurèle 
et^  après  un  certain  intervalle  de  temps,  Alexandre-Sévère^ 
Dans  les  écrits  que  la  codification  de  Justinien  nous  a  tratismis 
de  ces  bienfaiteurs  de  l'humanité,  nous  devons  donc  trouver  les 
vrais  principes  et  les  règles  exactes  do  droit  ancien,  expliqués 
pftr  eux  dans  les  termes  du  langage  le  plus  précis  et  le  plus 
philosophique;  les  idées  en  sont  développées  souvent  en  plu-» 
aieura  propositions,  exprimées  d'abord  en  un  seul  mot 

9.  Alors,  parmi  ces  jurisconsultes,  le  plus  éminent  sans 
contredit  fut  Domitius  Ulpien  '.  Il  nous  reste  encore  des  frag-» 
ments  de  son  livre  III  jéd  edictwn^  dans  lequel^  au  sujet  de  ia 
matière  que  nous  traitons,  il  donne  un  développement  philoso* 
pbique  par  lequel  11  distingue  le  mouvement  de  Véme  {moio 
delV  animo)y  la  tentative  et  Veffet.  L'un  des  fragments  est  dans 
la  loi  18^  ff.^XLYllI,  19,  Depœnis^  et  l'autre,  dans  la  loi  1,  ff., 
11^  2,  Quod  quisque  juris^  etc.  Le  premier  est  eogitaiionis  pm^ 
futm  nemo  paiitur,  principe  qui,  nous  l'avons  déjà  vu,  fut 
adopté  par  son  contemporain,  Claudius  Tryphoninus  (§  4)« 
Quand  le  mot  cogitaiio  est  entendu  philosophiquement,  c'est 
une  règle  sans  exception.  Tant  que  la  pensée  n'est  pas  traduite 
on  acte,  tant  qu'elle  n*est  mantfesée  par  aucun  fait  extérieur, 
elle  n'est  jamais  punissable  par  la  justice  humaine.  Qu'il  y  ait 
même  conriglio  d'un  esprit  méchant  qui  triomphe  de  tous  les 
scrupules  de  la  conscience,  qu'il  y  ait  la  volonté  la  plus  entière 
et  une  intention  ni  indécise  ni  flottante ,  mais  opiniâtrement 

«Tacit,  ^nn.,  ni,  27  et  28. 

*  Paroles  da  seciétatre  de  Florence. 

»  Quorum  primus  tune  Ulpianus  fuit  {lampridiw,  in  ri(â  AUxandri], 
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passionnée  et  fixée  à  son  j^rojei,  tant  qu'aacan  acte  extérieur 
ne  tend  à  l'exécution  dû  fait,  IMntentioo  demeure  entièrement 
dans  «on  caractère  éPesprU  qui  v$ut  (anima  volutare),  d'esprit 
qui  caleuh  (anima  agitare)^  qui  prend  eea  mesurée  {caagUare)^ 
en  un  mot,  de  pensée  (o  eia  di  cagitaxiane).  Cette  disposition 
intime  est  certainement  très-immorale,  mala  mene^  malue  am- 
mui^  je  dirai  plus,  elle  est  d'un  grand  danger  pour  la  société 
qui  nourrit  dans  son  sein  ce  serpent,  en  apparence  inerte  et 
somnolent.  On  a  donc  raison  d*y  veiller  et  de  lui  enleyer,  à 
l'aide  de  la  police  préventive,  le  pouvoir  de  faire  le  mal*  Mais 
timt  que  la  sécurité  sociale  n'est  pas  troublée,  l'esprit  mauvais 
peut  se  repentir  et  déposer  son  venin  :  il  y  a  déjà  un  gage 
d'espoir  dans  son  inaction.  Au  contraire^  avec  quel  moyen  de 
certitude  la  justice  pénale  pourrait-elle  rechercher  les  pensées? 
Recherche  de  mauvaise  foi^  inquisition  odieuse!  Lorsque  la 
pensée  peut  être  considérée  comme  manifestée  par  un  geste 
ou  par  une  parole,  si  ce  geste  ou  cette  parole  ne  sont  pas  punis 
par  la  loi  comme  crime  par  lui-même,  le  doute  demeure  ton* 
jours  sur  le  point  de  savoir  si  la  parole  ou  le  geste  n'ont  pas 
exprimé  plus  que  ce  que  l'esprit  pensait  ou  différemment  qu'il 
ne  pensait.  I^  châtiment  donnerait  toujours  plus  d'alarme  que 
l'impunité,  et  le  plus  méchant,  qui  sait  le  mieux  se  déguiser, 
serait  plus  favorisé  que  celui  qui  a  un  caractère  moins  dissi- 
mulé et  en  apparence  moins  trompeur.  La  parole  et  le  geste 
peuvent  donc  avertir  l'administration,  attentive  à  prévenir  les 
méfaits;  mais  pour  la  justice  pénale,  si  ces  actes  ne  sont  pas 
des  méfaits  par  eux-mêmes,  ils  se  confondent  avec  la  pensée 
nue. 

10.  On  ne  peut  considérer  comme  une  objection  l'opinion 
de  Jules  Paiil,  contemporain  de  Tryphoninus  et  d'Ulpien  : 
caneilium  uniuêcujusquey  non  faetum  puniendum  est^.  Il  n'est 
pas  exact  que  ce  jurisconsulte  (appelé  avec  Ulpien  earyphœi 
legum  prudentum,  parce  qu'ils  voyaient  dans  les  lois,  non  les 
paroles  qui  retentissent,  mais  l'esprit  du  législateur),  il  n'est 
pas  vrai  que  Paul  *  ait  pu  vouloir  dire  que  Ton  devait  punir  le 

A  Paal,  Sênt.9  V,  23, 3*. 

*  Etii  vMxime  verha  legis  hune  haheant  intellectum,  tamen  mens  UgisU^ 
torts  aliud  vuU  :  ita  enim  et  Julim  Paulus  et  Domitius  Ulpianus,  corypte» 
legum  prudentum,  8eribunt{et  Cerbidiut  Scœvola).  L.  13,  §  2,  Deexeutatio- 
nibut,  Modestlnus,  ff.  XXYII,  i. 
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desMîn  sans  fait*  Trop  différente  des  priDcSpes  qu'il  professait, 
cette  opinion  aurait  été  exorbitante  :  il  voulait  dire  que  Ton  ne 
pouvait  appliquer  une  punition  à  aucun  fait  sans  rechercher  la 
volûDlé  et  le  dessein.  Callistrate,  qui  sous  Alexandre*Sévère  a 
enseigné  le  droit,  en  même  temps  que  ce  dernier  jurisconsulte 
qoi  Favait  même  devancé  sous  le  règne  philosophique  et  bien- 
veillant de  Marc-Aurèle,  n'a  pas  une  autre  opinion  que  celle 
exprimée  par  nous,  lorsqu'il  dit  :  In  malefieUs  volunioi  speda^ 
ter,  non  exUus  ^.  D'après  cette  règle,  il  faut,  pour  une  appré- 
ciation complète,  Teroonter  vers  l'intention;  mais  le  fiait  une 
fois  accompli,  le  fait  peut  être  le  résultat  du  hasard  ou  de  l'er- 
reur. Pour  que  le  fait  soit  criminel^  pour  qu'il  soit  un  événe- 
ment coupable,  la  volonté  et  le  dessein  doivent  être  mauvaie. 
Le  mouvement  interne^  la  volonté  nue^  le  seul  dessein  ne  sont 
jamais  imputables  à  personne  :  leges  in  faeta  cansiituuntur*; 
mais  le  fait  ne  peut  jamais  être  apprécié  dans  la  mesure  de 
Timputabilité  pénale  sans  que  Ton  pénètre  la  pensée,  la  volonté, 
le  dessein  de  TagenU  Nonfactumptmiendumesi^  sed  eanrilium; 
non  exiiusy  sed  volunias  $peciaiur  :  ces  sentences  s'appliquent 
admirablement  aux  résultats  et  aux  faits,  non  à  ceux  qui  sont 
produits  par  la  force  brutale  de  l'homme,  mais  bien  à  ceux^ 
qui  émanent  de  la  volonté  et  du  dessein.  La  peine  peut  donc 
atteindre  seulement  cette  dernière  catégorie  de  faits,  et  la 
crainte  de  la  peine  peut  ainsi  corriger  une  conscience  cou-* 
pable. 

11.  Les  écrivains  se  demandent  si  Satuminus  florissait  i 
répoque  d'Àntonin  le  Pieux  ou  de  Marc-Aurèle ,  princes  en- 
voyés certainement  l'un  et  l'autre  par  le  ciel  pour  élever 
Thomme  à  toute  sa  dignité  et  pour  ne  donner  d'autorité  qu'à 
des  jurisconsultes  philosophes.  Satuminus  enseigna,  avant 
Paul,  Ulpien  et  Tryphoninus,  que  nous  devons  mesurer  sous 
sept  aspects  toute  imputation.  L'un  de  ces  aspects  est  l'événe- 
ment^ mais  cette  mesure,  dit«il,  spectetur  ui  a  clemeniimmo 
quoguo  facta,  c'est-à-dire  non  matériellement,  mais  avec  les 
principes  de  l'équité  et  de  cette  clémence  supérieure  qui  est 
toujours  attentive  à  la  cause  du  fait  '.  La  pensée  et  la  volonté 

^  L.  14,  Âd  leg.  Corn,  de  sieariUy  ff.  XLYIII,  8. 

*  TadU,  ilfin.,  III,  69. 

*  L.  16,  S  8^  De  pœnû,  ff.  XLVm,  19 septem  modis  :  causât  persona, 

loeoy  tempore,  qwûitaUf  quantitaU  et  eventu. 
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«BM  fait  ne  sont  riân  i  k  Taiti  moi  volonté  dt  falrt,  o$i  l'ouvra 
d'uQo  macbioe  et  non  d*un  homtnG.  Non  9»Uu$,  $éi  ca^tWùi 
in  faetOf  a$tumptQ  sciliat  aciu,  formo  Tobjct  do  toute  imputa* 
tien,  C'csi  absolurncnt  co  quo  disait  Cicéron  dans  la  Hilonicnne  ; 
Quid  porrà  quœrendumest?  Factumne  nt?  Ât  cwiHaU  A  quo. 
Ai  patet.  ControverMia  nulla  faoti  :  juris  esi  di$cepl(Uio  ;  causa 
quœrendaest^  non  telum  ^ 

12.  Vous  voyez  .ainsi,  mon  cher  fila,  qu'il  n'y  eut  aucuae 
exception  au  premier  fragment  du  livre  111  Ad  edictum  d'Ul* 
picD  :  eogitationis  pc$nam  nemo  patiiur.  Passons  au  second. 
Quand  la  loi  prévoit 

Vn'  operasion  che  merta  pêne  *, 

clic  ne  peut  donc  jamais  entendre  le  dessein  nu,  ta  volonté 
seule,  la  pensée  (§  10)  ;  de  plus,  pour  commettre  un  méfail, 
pour  si  rapide  qu'en  soit  l'exécution^  il  est  toujours  besoin  d'un 
mouvement  dans  l'espace,  et,  par  suite^  d'une  série  plus  ou 
moins  longue  d'actes  et  de  mouvements  tendant  vers  une  fin 
(§  5).  Quel  est  dès  lors  dans  cette  série  d*actes  et  de  mouve- 
ments celui  que  la  loi  prévoit,  alors  qu'elle  prévoit  le  méPait? 
Consummatam  injuriam,  non  cœptam,  répond  le  jurisconsulte  : 
quid  enim  officit  conatus^  cum  injuria  nullum  habuerit  effec- 
ium^l  Et  voici  qu'après  que  les  mouvements  intérieurs  de 
l'àme,  consigliOy  volonté,  desiderio,  renfermés  dans  le  mot 
pensée^  se  sont  développés  en  partant  d'une  idée  complexe,  les 
actes  extérieurs  se  développent  à  leur  tour,  à  l'exception  de  la 
consommation  dernière  du  fait,  dans  le  mot  conatus  (§  3)  :  on 
donne  à  la  consommation  complète  son  terme  propre  effectus. 
Si  la  loi  prévoit  donc  un  fait  qu'elle  qualifie  délit,  elleleprévoil 
entier  et  parfait.  Aliud  est  crimen^  aîiud  est  concdus^  disait 
Alciat  :  hic  in  itinere,  HIimI  in  meta  est  (§  2)  ;  sed  uhi  jure  peena 
irrogatur,  oportet  perfectum  fuisse  crimen. 

13.  Il  est  certain  que  non-seulement  la  volonté,  mais  le  pre- 
mier élan  est  dans  le  commencement  du  coûtas  de  Taction^ 
mais  la  loi^  quand  elle  prévoit  TefFet,  ne  peut  entendre  les  pre^ 

*  Pro  MiUme,  c*  4, 6,  S. 

*  Un  acte  qui  mérite  des  peines  (Dante,  Purg.f  XVIIi  104).  * 

'  L.  1,  $  2|  Quod  quisque  juris  in  ailtrtim  sfatuerit,  etc.  —  UlpiannSt 
fif.  II,  2.  —  V,  supra,  %  9. 
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niera  mouvoraenu  qui  poi  lent  en  fait.  Il  me  eenible  même 
qn*il  j  ft  exagération  à  dire  que  e$lui  qui  «  çammêMi  a  flUi 
motêU  d$  Pmuvre  : 

Dimidium  façti  qui  ccBptt  haUt  >. 

Et  il  est  plus  qtrétrango  de  dire  que  oe  commeooement , 
même  plus  qu'à  mortië  du  cours  de  ractîon,  soit  égal  à  l'acte 
parfait  :  c*ost  adumbratio^  non  perfecHo  {%  3). 

Ineipe  :  dimidium  facii  es^  c(Bpissé  :  supersii 
Dimidium  :  ruuum  hoc  ineipe,  et  efficiéi. 

C'est  pour  cela  que  les  grands  borames  ont  coutume  de  dire 
qu'ils  n'ont  rion  fait  quand  il  reste  encore  quelque  chose  à 
faire  *.  Dire  ensuite  que  le  commencement  du  fait  est  autant 
que  le  fait  entier,  ce  n'est  certainement  pas  exprimer  la  vérité 
réelle  ;  mais  c'est  peut-être  user  d'un  trope,  d'une  figure,  pour 
énoncer  ce  commencement  sous  une  forme  plus  forte  et  plus 
nouvelle  :  changements  )  pour  me  servir  des  expressions  du 
chanoine  Bianchi,  votre  maître  et  mon  savant  collègue  à  l'Uni- 
versité des  études,  avantageux  à  Ja  pensée  qui  est  peu  apte  a 
produire  par  elle-même  une  vive  impression.  J'ajoute  que  cc^ 
modifications  sont  avantageuses  aussi  à  la  morale,  parce  qu'elles 
donnent  l'habitude  de  faire  abhorrer  l'inteatioD,  ainsi  que  l'ef- 
fort vers  le  crime,  en  les  mettant  au  niveau  du  crime  lui-même. 
Hais,  en  réalité,  c'est  toujours  commettre  une  erreur  que  do 
comparer  le  premier  élan  au  mouvement  qui  fait  la  moitié  du 
chemin ,  que  de  confondre  la  cause  et  l'effet,  la  partie  et  le  tout  -, 
méUmymie,  iymcdoehef  kyberbole,  figures  propres  au  déclama- 
teur,  à  l'orateur,  au  poète;  mais  règle  peu  sûre  pour  le  légis- 
lateur qui  prendrait  ces  termes  à  la  lettre,  comme  représentant 
exactement  la  chose,  et  qui  infligerait  des  peines  réelles  et 
physiques,  à  raison  non  de  cette  chose,  mais  du  mode  éner- 
gique et  figuré  qui  l'exprimerait  '• 

14.  Elle  n'est  jamais  vraie,  considérée  d'une  manière  absolue 
en  elle-même,  la  proposition  qui  dit  que  l'auteur  de  l'effort. 


^  Hor»,  ep.  1,  vers  40. 

>  Tasse,  Jér.  dél,,  i,  24.  «*  On  l'a  dit  auul  de  César  et  de  Napoléon. 
*  Relisez  notre  discours  d'ouverture  de  notre  chaire  (t.  Il  des  Questions  de 
droit  de  Nicolini,  de  p.  3-221,  Y.  §  20. 
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non  suivi  d'effet,  n'a  rien  ncgli^o  pour  réusair  :  il  n*est  pas 
juste  de  soutenir  radicalement  que  le  fait  tout  entier  se  seraîl 
produit,  s'il  ne  s'était  présente  certains  obstacles  indépendants 
du  dessein  et  de  la  volonté  de  l'agenu  Car,  lorsque  vous  ap- 
profondirez toutes  les  circonstances  de  l'événement,  vons 
trouverez  toujours,  comme  nous  vous  en  avons  averti  ci-dessus 
(S  3),  que  le  fait  n'est  pas  advenu,  soit  parce  que  les  moyens 
choisis  n'étaient  pas  proportionnés  à  l'effet,  soit  parce  que  le 
lieu  et  le  temps  n'étaient  pas  bien  calculés^  soit  parce  que  l'es- 
prit n'était  pas  suffisamment  résolu  y  ou  que  la  main  fut  hési- 
tante et  mal  assurée,  ce  qui  souvent,  si  ce  n'est  pas  preuve 
d'innocence,  en  approche  notablement. 

15.  Je  viens  d'indiquer  la  raison  intrinsèque,  et  les  anciens 
ne  l'entendirent  pas  autrement.  Certainement 

Non  fu  ti  santo,  né  henigno  Àugutto, 
Com$  la  tuba  de  Virgilio  tuona  : 
Vaver  avuto  in  poesia  huon  gusto 
La  proscrixione  iniqua  gli  perdona  ^. 

• 
Cependant,  jugeant  une  tentative  de  parricide,  il  se  contenta  de 
chasser  le  fils  du  toit  paternel,  mollissimo  pœnœ  génère  con-' 
tentus  in  impulso  in  id  scelus,  in  quo  se,  quod  proximum  eiset 
ah  innocentiàj  iitnMe  ffe9»i99ei*, 

16.  Que  si  nous  examinons  les  raisons  extrinsèques,  parmi 
celles-ci  est  en  première  ligne  le  dommage  à  la  société^  comme 
mesure  des  méfaits  :  c'est  cela  même  que  disait  Tacite,  u<t7î- 
taie  puhlica  rependitur  *.  Le  dommage  peut-il  ôtre  égal  dans  le 
danger  de  mort  et  dans  la  mort  effective?  Si  vous  estimez  Tef- 
fort  au  niveau  du  méfait  consommé,  celui  qui  par  quelque  acci- 
dent a  manqué  son  coup  ne  trouve  dans  la  sévérilé  indistincte- 
ment uniforme  de  la  loi  aucun  motif  pour  ne  pas  chercher  de 
nouveau  à  conmiettre  le  coup  ou  pour  ne  pas  attendre  temps 
et  lieu,  afin  d'accomplir  son  projet.  Aussi  Beccaria,  voulant 
laisser  à  celui  qui  commence  le  fait  quelque  motif  sensible  de 


*  Il  ne  fut  ni  $i  saint  ni  $i  doux,  Auguste,  que  la  trompette  de  Virgile  le 
proclame  .*  pour  avoir  eu  en  poésie  bon  goût,  la  proscription  inique  celui^i 
lui  pardonne  (mot  à  mot).  Arioite,  RoU,  furieux,  XXXV,  26. 

*  Sénèqne,  De  la  clémence,  l,  S,  in  fine. 

*  Tacit ,  Ann.,  XIV,  44. 
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ne  pas  l'achever^  ee  montre  tres-ëloigné  de  toute  peiuc  qui 
égale  le  sort  de  la  tentative  et  de  Veffei  coneommé  ^ 

17.  Ajoutez  à  tout  cela  que  le  hasard  d'un  résultat  imparfai* 
tement  accompli,  si  ce  résultat  est  à  bonne  fln^  diminue  tou- 
jours le  crédit  et  la  louange;  si  la  fin  est  mauvaise,  diminue 
l'inramie  et  l'horreur  :  ce  qui  vous  montre  une  eomeimee  tmi- 
tenelle,  qui  croit  même  révénemeot,  en  apparence  fortuit  ^ 
dépendant  de  la  prévoyaoce  humaine*.  Caton  l'Ancien,  cet 
homme,  quoique  d'un  caractère  âpre  et  sévère  «  aussi  juste 
qu'Aristide,  auquel  le  compare  Plutarque,  faisait  allusion  à 
cette  eanscienee,  alors  qu'il  défendit  les  Rhodiens  de  Tinculpa- 
tion  d'avoir  tenté  de  secourir  Persée  contre  les  Romains  '  :  £$ 
quis  tandem  eêt  noetrum^  qui  quod  ad  se  attinet^  œquum  eeneeat, 
quemquatn  pcmas  dore  ob  eam  remx  quod  arguatur  maie  facere 
voluisse?  Nemo  opinar  :  nam  ego  quod  ad  me  attinetj  nolim  ^. 
Ce  sentiment  et  pas  d'autre  est  le  principe  très-ancien  de  la 
conscience  universelle,  principe  développé  dans  le  second 
texte  d'Ulpien  (§  12). 

18.  Mais ,  parmi  les  actes  dont  la  série  forme  le  cours  de 
l'action  proprement  dite  ,  il  peut  bien  se  faire  que  l'un  d'eux 
soit  par  lui-môme  un  méfait.  Si  L'action  s'arrête  à  ce  méfait,  le 
punir  n'est  pas  une  exception  à  la  règle,  c'est  suivre  la  règle 
même.  Ainsi  l'intention  du  faussaire  n'est  pas  assurément  de 
contrefaire  pour  son  plaisir  un  testament;  son  but,  Faccoroplis- 
sement^  la  perfection  de  son  inique  projet  est  de  s'approprier 
par  le  moyen  du  faux  le  bien  d'autrui.  Quand  il  a  consommé 
le  faux,  il  n'est  pas  encore  parvenu  au  but  vers  lequel  il  se 
dirigeait.  Mais  la  loi  punit  le  faux  comme  faux.  Il  suffit  donc 
qu'il  consomme  la  falsification  de  manière  que  si  testamentum 
adulterinum  non  eesety  verumtamen  testamentum  recte  dicetur, 
et  il  est  coupable  suivant  la  loi  Comelia  de  falsie  '.  Ceci  est  une 
réponse  d'Africain ,  autre  jurisconsulte  du  temps  d'Antonin  le 
Pieux.  Mais  si,  le  testament  falsifié,  on  n'a  pas  encore  con^ 
sommé  l'acte  de  le  faire  souscrire  par  le  testateur  ou  d'y  appo- 

^  Dei  déliU  et  des  peinei,  SS  ^^  ot24. 

*  V.  les  arguments  développés  par  Nicolini,  dans  son  réquisitoire  de  IS17, 
sar  la  Tmlative  (Sappl.  à  la  coU.  des  L.,  n*"  1). 

»  Tlt.-Uv.,  XLV,  25. 

^  Anlu-Gelle,  Noctes  atticœ,  VUI,  d. 

*  L.  6,  pr.,  De  lege  Corn,  de  faliis^  Africanus,  ff.  XLVIll,  10. 
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'  ter  la  buste  lign&tare  de  celul-oii  o'ett  un  effort  vers  le  fiiux; 
et  alorB  revient  en  vigueur  lo  second  principe  d'Ulpien  i  quid 
o/HoU  eofiflliiff  cum  injuria  nullum  hahuerii  efftclum  \%  IS]  ? 
Aussi  Africain,  suivant  les  antiques  principes  de  Gaton  TAiu 
cien  '  et  prérenant  le  développement  qu*en  a  donné  Ulpion^ 
déclare  dans  ce  cas  l'effort  iorpuni  *• 

SBCTION  II. 
EXGEPTIOiNS  AU  SECOND  PRINCIPE. 

19.  Le  premier  principe  d'Ulpien  (§  9)  est  absolu  et  ne  peut 
être  sujet  à  aucune  exception^  Il  est  trop  élevé  le  Juge  des 
pensées  et  des  désirs  de  l'homme  pour  que  la  législation  dos 
njorteis  se  hasarde  à  les  punir.  Le  péril  que  Ton  craint  du 
méfait  consommé  peut  être  néanmoins  si  grave,  Talarme  qu'en 
éveille  Teffort  si  générale  et  si  vive,  que  l'on  doit,  contre  la 
raison  de  la  règle,  flxer  quelque  exception  qui  punisse  la  ten^ 
tative.  Dans  ce  cas, 'si  la  tentative  est  un  méfait,  elle  doit  être 
punie  plus  sévèrement  qu^elle  ne  le  serait  si  elle  n'était  qu'ef- 
fort et  commencement  d'un  plus  grand  méfait;  et  si  par  elle* 
même  elle  n'est  pas  un  méfait,  il  convient  qu'elle  soit  transfor* 
mée  en  déiit^  à  cause  de  la  fin  vers  laquelle  elle  tend.  C'est  là  le 
motif  de  l'exception  à  la  règle'*  Aussi  toute  exception  est  dé«- 
flnie  par  Paul  quod  contré  tenorem  rcUianis,  propter  aliquam 
wcessitatBm  vel  utiliiatetny  auotoritate  conêtitueniium  irUroduo- 
tum  €$t^;  et  toujours  toute  exception  kabet  aliquid  ex  iniquoj 

*  Aulu-Gelle  rapporte  (Hoct,  aiiteaSy  XIII,  17)  comment  Caton  avftit  retklu 
populaire  ton  principe,  en  lo  réduisant  à  ce  proverbe  :  mier  ob  et  offam 
multa  intervefUre  poKunt,  —  proverbe  qui,  plua  tard^  ne  s'indiqua  que  par 
le  seul  commencement  de  pbrase  inter  os  et  offam.  Pétrarque  a  traduit 
ainsi  cette  maïime  : 

I  PralaspigûêlamanqttêimuroèfMttot 

(Partie  ij  ton,  47») 
Et  Arioste  i 

Tetne  ai  qualehe  impedimenta  epeao 

Che  tra  il  frutto  e  la  mon  non  gli  tia  metso, 

(BoW.  /^.,  Vn.  25.) 

*  L.  6,  pr.,  De  lege  Comelia  de  falsis,  IT.  XLVUI.  Id 
>  Grotms,  De  jure  heUi  et  pads,  l  II,  ch.  20,  §  34. 
^  L.  16,  De  legibus,  etc.,  ff.  I,  3.  —  L,  141,  pr.,  et  162,  De  Teg.,Jur,  anf., 

fit.  L,  17. 


çuài  eoiUra  Hnguloê  uUlUatê  puhUcA  rtpmuiiiur  ^  Ainsi  donoi 
pourquo  quelque  exception  au  leoond  priooipe  d*Ulpien  soit 
juste  (§  12}»  l*  la  publique  nécessité  ou  utilité  en  doit  être  ma* 
nifeete^  •—  2"  lo  cas  doit  en  ôlre  oxpressément  prévu  ))ar  lo 
Ié{$islatcur;  -*  3"  quaod  le  cas  en  est  déjà  fixé,  on  ne  doit  pas 
sû  permettre  d'appliquer  rexceptioo  à  des  cas  non  exprimée 
ou  à  quelque  conséquence  que  ce  soit  des  cas  exprimés  '. 

20»  Or,  pour  deux  méfaits  seulement,  je  trouve  exprimée 
chez  les  anciens  Romains  Pexcoption  à  la  règle  de  Gay>n  TAn* 
cicn  et  d'Ulpien  :  lète^tnajeslé  et  crime$  militaires.  Puis  vint  le 
Iroisièmo  méfait^  Vhamicidey  et  lo  quatrième,  htoidomeS'- 
tique.  En  dehors  de  ces  quatre  cas  et  des  circonstances  parti» 
culières»  relatives  à  la  leutative  de  ces  crimes,  on  s'attacha  dant» 
lus  lois  à  la  teneur  de  la  règle.  Hais  cotte  opinion^  mou  bien 
cher  fils^  a  contre  elle  trois  grands  noms^  Cujas,  Antoine  Ma* 
thei»  Gravioai  et  après  eux  les  compilateurs^  ainsi  que  les 
commentateurs  du  Gode  pénal  français.  Une  analyse  attentive 
et  minutieuse  des  lois  sur  lesquelles  se  fonde  cette  opinion  est 
donc  d'autant  plus  nécessaire. 

21.  Pumière  exception,  -*  Lèee-majesté,  —  C'est  la  plus 
ancienne  exception  à  la  règle  de  Gaton  l'Ancien  et  d'Ulpien 
(SS  12  et  17).  Hais  il  n'y  a  pas  titre  do  méfait  qui  ait  été  plus 
étendu  que  celui-ci,  depuis  Gornelius  Sylla  jusqu^à  Arcadius  et 
Honorius'.  Au  commencement  ccB/usnoclurnoso^itar^,  hoetes 
areeeêere,  civem  hosti  tradere^  étaient  les  seuls  crimes  de  ma- 
jesté.  Puis,  sous  le  quatrième  consulat  de  Harius,  on  ajouta  à 
ces  chefs  de  majesté  les  violences  et  les  séditions  dans  la  ville  % 
et  peu  après  l'excitation  à  faire  prendre  aux  alliés  les  armes 
contre  Rome'.  Hais  Graviua  fait  observer  judicieusement  que 
ces  deux  lais  furent  plutôt  des  applications  des  lois  décemvi* 
raies  que  des  lois  nouvelles  de  majesté  ''.  Vint  ensuite  la  loi 


*  Taclt.,  Ànn.,  XIV,  44. 

■  L.  14,  De  UgUnu,  ete.,  Paul,  ff.  I,  8.  —  LL.  141  et  163}  Bê  reg., 
jwr.,  ete.^  Paol^  ff.  L^  17. 

*  V.  FUangieri^  Seienoe  de  la  lég.,  1.  III,  p.  2,  ch.  45. 

«  Loi  dtomviiale,  année  4e  Rome  303.  —  L.  3,  A4  Ug,  Jul  majesUt  Mar- 
elanas,  if.  XLYIII,  4. 

*  Loi  Àpvieia,  année  651. 

*  Loi  Farta,  année  662. 

'f  GraTina,  Orig,,  iU,  c.  85,  De  leg.  Corn,  et  M.  VMJ. 
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Comelia^  promulguée  par  le  dictaleur  Sylla ',  qui  donna  aux 
crimes  de  majesté  une  épouvantable  extension,  et  dès  lors  tout 
tomba  dans  la  conrusion  et  dans  Toublî  des  principes. 

22.  Quand  les  crimes  de  majesté  étaient  restreints  à  ceux 
qui  bouleversent  directement  la  constitution  de  l'État^  chacun 
voyait  que  la  nature  de  ces  crimes  est  telle  qu'en  attendre  l'en- 
tière consommation ,  ce  serait  attendre  la  ruine  de  la  chose 
publique.  L'exception  à  la  règle  fut  donc  suggérée  par  la  na- 
ture des  choses ,  et  l'effort  sans  l'effet ,  bien  que  manifesté 
seulement  par  des  actes  voisins  de  l'exécution,  était  puni 
comme  le  méfait  consommé.  Caton  le  Jeune,  soutenant  contre 
César  que,  mare  majorum,  le  dernier  supplice  était  dû  aux 
complices  de  Catilina  *,  s'exprima  en  ces  termes  :  «  Ce  mode 
suprême  de  châtiment  est  moins  de  droit  civil  que  de  droit 
politique.  Nous  ne  devons  pas  aujourd'hui  décider  froidement 
quelle  peine  répond  à  la  prise  des  armes  contre  la  patrie  : 
le  sujet  par  lui-même  exige  qu'on  délibère  comment  on 
peut  prévenir  le  danger  plutôt  que  sur  la  manière  d'en  punir 
les  auteurs;  car  il  est  bien  vrai  que  vous  ne  poursuivez  les 
autres  méfaits  que  lorsqu'ils  sont  consommés;  mais  quant  à 
ce  crime,  si  vous  ne  preniez  vos  mesures  que  pour  qu'il  n'arri- 
vât pas  à  l'effet,  vous  imploreriez  ensuite  vainement  la  justice  : 
la  ville  prise,  il  ne  reste  plus  rien  aux  vaincus  '.  m 

23.  Ces  paroles,  cœtera  tum  persequare,  tibi  facta  mnt;  hœ 
nUi  pravideris  ne  accidat,  ubi  evenit,  frustra  judicia  implores^ 
montrent  évidemment  que  dans  les  autres  crimes  les  anciens 
ne  permettaient  la  poursuite  judiciaire  que  lorsque  le  fait  était 
advenu ,  et  que  dans  ce  méfait  seul  on  punissait  l'effort  comme 
le  méfait  consommé,  et  cela  cofUra  tenorem  ratianiê,  cofUrd 
raiiofiem  jtim,  prapter  piiblicam  tUilitatem  \  D'où  l'on  voit 
clairement  quelle  était  la  règle  et  quelle  était  l'exception  dans 
la  pensée  de  Caton  le  Jeune  et  du  sénat  romain. 

24.  .Cela  est  si  vrai  que  César  qui,  en  cette  circonstance, 
parla  dans  le  sénat  contre  Caton  *,  n'attaqua  pas  de  front  cette 


1  Année  673. 

*  Année  690,  selon  Godefroy  et  selon  Mlddleton  et  antres;  691  selon  de 
Brosses, 
s  Sallast.,  D$  h$Uo  Caiilin,^  c.  53. 

^  Selon  les  lois  14  et  16,  De  Ugibus,  ff.,  mentionnées  plus  haut,  au  $  19. 
•Sallttst.,  De  hello  CoHlin.,  61. 
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opinioD,  de  son  contradictear,  mais  rappela  avec  beaucoup 
d'habileté  ie  discours  que  Caton  l'Ancien  avail  prononcé,  plus 
d'un  siècle  auparavant,  en  faveur  des  Rhodiens*.  Je  crois 
néanmoins  que  les  affranchis  de  ce  temps  et  tous  les  Glodiens, 
qui  appelaient  Cicéron  tyran  et  Caton  le  Jeune  imbécile ,  firent 
de  ce  discours  de  Gaton  TAncien  leur  cheval  de  bataille  (il  lor 
eacalh  di  batêaglia).  Ils  soutinrent  qu'on  ne  pouvait  admettre 
d'exception  à  la  maxime  générale,  rappelée  par  ce  dernier.,  à 
savoir  qu'on  ne  peut  infliger  aucune  peine  à  un  fait,  si  ce  fait 
n'est  pas  consommé.  C'est  pourquoi  Tiron,  l'affranchi  de  Cicé* 
ron,  distinguant  toutefois  l'exception  de  la  règle,  publia  un 
écrit  contre  cette  défense  en  faveur  des  Rhodiens,  tanquâm 
nm  dignum  M.  Catone  fueritf  quod  delictarum  non  perpetrato» 
rum  voluntates  non  cmauerif  puniendtu  *.  Mais  chacun  sait 
que  cette  fluctuation  d'opinions  vers  les  extrêmes  est  commune 
à  tous  les  temps  de  séditions  et  de  tumultes  civils.  Caton  l'An- 
cien n'aurait  point  pardonné  à  ceux  qui  auraient  conspiré  contre 
la  patrie,  par  cela  seul  qu'ils  auraient  été  arrêtés  dans  le  cours 
de  leur  action  inique  par  la  fermeté  et  la  vigilance  d'un  consul^ 
et  GatoQ  le  Jeune,  ce  seul  crime  excepté,  n'aurait  jamais  sou- 
tenu d'autre  exception  au  principe  général  de  son  illustre  bis- 
aïeul. 

25.  Seconde  exception,  -^  Crimes  militairee,  —  La  sévérité 
de  la  discipline  militaire  rendit  invincibles  les  légions  ro- 
maines. De  là,  comme  lois  d'exceptions,  nous  trouvons  dans 
les  historiens  et  dans  les  fragments  des  lois  anciennes  de  très- 
sévères  dispositions  pour  tout  effort,  soit  de  se  soustraire  au  ser- 
vice militaire  *,  soit  de  s'insurger  contre  les  chefs,  soit  de  tuer 
ses  compagnons  d'armes  ou  de  se  donner  à  soi-même  la  mort. 
L'apparence  même  d'apathie  et  la  lenteur  à  porter  secours  aux 
siens  étaient  frappées  de  la  peine  capitale^.  Ainsi  ces  deux 
seules  exceptions,  l'une  pour  les  crimes  vrais  de  majesté,  l'autre 
pour  les  crimes  militaires,  ont  été  anciennement  apportées  à  la 
règle  qui  punit^  non  l'effort,  mais  l'effet  :  celles-là  seules  sont 
justifiées  par  la  véritable  nécessité  de  l'État. 

^  An  &8&  de  Rome.  V.  plus  haut,  $  17. 
*  Aula-G«lie,  Noet.  atu,  VU,  3. 

'  L-  4^  SS 10  et  11,  De  re  militari,  Arrlas  Meoander,  ff.  XUX,  16. 
^L.  6,  eodem,  HU,  Arr.  Men.  —  L.  3S,  $  13,  De  pœnit,  Paulufl , 
ff.  XLV11I,  19. 


338  itltOlT   CRIMIHBL* 

26.  Troitième  exception.  —  Hamieidei.  —  Les  époques  de 
(guerres  intestines  et  de  troubles  civils  donnent  naissance  aux 
plus  étranges  écarts  des  règles  du  droit.  Silent  leges  inier  arma; 
ce  furent  des  temps  semblables  qui  amenèrent  une  troisième 
exception  au  second  principe  d'Ulpien  (§  12).  La  loi  décemTH 
raie  prohibait  le  port  d'armes  dans  la  ville*  et  déclarait  que  le 
meurtre  d'un  citoyen  était  le  meurtre  d'un  père,  d*un  partici- 
pant à  la  souveraineté;  de  là  était  parricide  le  meurtre  volon-^ 
faire  de  tout  citoyen.  Ceci  était  le  crime  capital  par  antonomasie: 
capital  esta  et  parrieida  êsto  furent  synonymes  *.  Cependant  un 
tel  crime  n'était  pas  de  majesté  :  que  si  quelqu'un,  porteur 
d'armes,  s'était  exposé  à  ôtre  surpris  en  embuscade,  attendant 
sa.  victime >  d'après  la  règle  de  Caton  l'Ancien  et  d'Ulpien,  il 
n'aurait  eu  que  la  peine  de  port  d'armes  dans  la  ville.  Cela  ne 
pouvait  satisfaire  Cornélius  Sylla  dans  des  temps  de  résolutions 
sanguinaires  et  de  bouleversements  politiques  :  aussi  par  la  loi 
Comelia  de  eicariiê  et  veneficiie*  qui  eum  telo  amhulaverit 
hominiê  necandi  causa,  sicut  ît  qui  hominem  ocdderit^  pcena 
coercetur*  ;  et  aussi  qui  venenum  necandi  hominiê  causa  fecerit, 
vel  vendideritj  vel  Aafttienï*.  Le  port  d'armes  et  le  poison 
furent  le  fondement  de  la  présomption;  mais  cela  ne  suffisait 
pas;  il  fallait  encore  le  projet  de  tuer  :  la  preuve  en  était  laissée 
aux  règles  communes  de  conviction. 

27.  Cependant  chacun  voit  que  l'application  k  l'effort  de  la 
peine  du  crime  consommé  est  une  si  grande  exception  à  la 
règle^  ou  fut  un  droit  si  particulier  aux  seuls  homicides,  qu'on 
eut  besoin  d'une  loi  expresse,  confiée  à  un  magistrat  spécial» 
comme  l'était  le  préteur  questeur  desicariis*.  Le  préteur  ques- 
teur de  majestate  avait  un  pouvoir  bien  plus  étendu  :  aussi  sur 
lui  ne  pouvait  se  modeler  le  questeur  de  sieariis;  là,  l'effort 
s'étendait  à  tous  les  cas;  ici,  seulement  à  l'iudividu  qui  cum 
telo  anibulaverit.  Ce  fait  permanent  déterminait  la  compétence, 
à  l'abri  de  laquelle  la  question  entrait  dans  l'investigation  du 
point  de  savoir  si  Ton  portait  les  armes  pour  tuer  un  homme. 

^  Gravina,  Ortg.,  III,  c.  91,  Ad  legem  Plautiam, 

«  Gravlna,  Oriflf.,  III,  c.  62,  De  pwrricidio. 

>  An  672,  selon  Godefroy. 

^  L.  7,  ÀdUgem  Cem.  de  sic,,  c.  9,  16. 

■  L.  8,  Àdleg,  Corn.  deBxc.,  ete.,  Mardanus,  ff.  XLVIII,  S. 

*  L.  2,  S  32,  De  orig.  juris,  etc.,  Pomponlus,  ff.  1, 2. 
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Mais  j  de  leur  côté,  les  magistrats  des  autres  questious  perpé» 
Uielles  de  pecuUUu,  de  ambitu,  de  falio^  ne  se  risquaient  pas 
alors  à  puoir  les  efforts  tentés  vers  raccomplissemeut  de  ces 
crimes;  Texception  exprimée  ne  pouvait  se  transportera  un 
cas  non  exprimé. 

28.  Bien  plus,  Sylla  étant  mort,  ia  haine  contre  l'auteur  de 
la  loi  la  fit  tomber  en  désuétude.  Gicéron  en  effet,  dans  la  Milo- 
oicnne  ^,  pour  mettre  dans  l'intérôt  de  sa  cause  Pompée  qu'il 
croyait  hostile,  rappelle  avec  beaucoup  d'art  que  Clodius  pré- 
cédemment avait  envoyé  uu  esclave  armé  d'un  glaive  pour  le 
tuer  dans  le  temple  de  Castor.  L'esclave  fut  surpris  et  avoua  le 
crime.  ImidùUor  erai  in  foro  eollocatus  aique  in  veêtibuto  ipso 
ienatui  :  niri  vero  quia  perfecia  res  non  e$t^  non  fuit  punienda. 
Malgré  l'exception  particulière  de  Sylla,  elle  triompha  par  cou- 
séquent,  au  péril  de  la  vie,  même  de  Pompée,  la  règle  antique 
mentionnée  par  Caton  l'Ancien.  C'est  alors  que  le  contemporain 
et  le  panégyriste  de  Marins,  dans  son  emphase  oratoire^  ne 
daigne  même  pas  se  souvenir  de  la  loi  de  Sylla,  qui  cum  Ulo 
ambulaverU  homini»  occidendi  causa ^  mais  se  lance  dans  la 
sentence  générale,  répétée  par  tant  de  voix  aujourd'hui,  quasi 
exitus  rerutnj  non  hominum  consilia  vindicentur.  Mais  d'un 
mouvement  oratoire  par  lequel  on  cherche,  non  à  réintégrer  le 
jugement  de  la  tentative  contre  Pompée ,  mais  a  charger  de  la 
haine  publique  celui  qui  venait  d'être  absous ,  pouvons-nous 
argumenter  que  le  principe  de  l'antique  législation  ne  fut  pas, 
nil  ofjicit  canattâs  cum  injuria  nuUum  habuerit  effectum?  On 
ajoute  que  Cicéron  fut  exilé  pour  avoir  puni  la  tentative  d'un 
crime  de  majesté  comme  méfait  consommé,  bien  qu'il  l'eût 
fait  par  décision  du  sénat  (§  22).  Il  était  donc  de  son  intérêt, 
comme  de  l'intérêt  de  la  cause  qu'il  soutenait,  de  généraliser 
et  de  réduire  en  principe  ce  que  son  affranchi  prétendait  pour 
le  défendre  (§  24). 

29.  La  loi  Cornelia  de  sicariis  comprenait  aussi  le  parricide. 
Peut-être,  dans  l'année  même  que  Cicéron  prononça  son  fameux 
discours  pour  Milon,  Pompée  publia-t-il  Tampliation  de  la  loi 
Comelia  avec  la  loi  De  parricidiis.  £n  cela  aussi  il  voulut  faire 
une  exception  à  la  règle,  et  punir  Veffort  comme  le  méfait  con» 


^  Prononcée  sons  le  troisième  oonsalat  de  Pompée,  daoi  Taa  721,  environ 
trente  années  après  la  loi. 
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$ommé.  Mais  quelle  espèce  d*effort?  La  seule  absorption  du 
poison,  quoique  non  suivie  d'effet  ^  Cependant  Sylla  avait  déjà 
assimilé  pour  toute  personne  l'absorption  du  poison  à  Tempoi- 
sonncmcni  consommé.  Mais  il  s'agissait  d'un  droit  singulier  et 
d'une  exception  à  la  règle  ;  et  comme  il  se  faisait  une  nouvelle 
loi  contre  les  parricides,  quoique  Sylla  en  eût  aussi  parlé 
(S  ^7)i  on  pouvait  douter,  Texception  étant  établie  contra  ra- 
tionem  juris^  si  celle-ci  pouvait  résulter  d'une  ancienne  loi  et 
s'appliquer  sous  l'empire  d'une  loi  nouvelle.  -  Aussi  Pompée 
rcnouveIa-t*il  l'exception^  ce  qu'il  n'aurait  pas  fait  si  la  sen- 
tence non  exitus  rerum ,  sed  kominum  consilia  vindicantur, 
eût  été  la  règle  des  jugements  criminels.  Cela  est  si  vrai  qu'an 
flis  qui  avec  le  fer,  et  non  point  avec  le  poison ,  attenta  aux 
jours  de  son  père,  sans  consommer  son  crime,  fut  traité  par 
^Auguste  comme  nous  l'avons  vu  précédemment  (§  15). 

30.  La  dernière  addition  aux  lois  relatives  à  la  sûreté  per* 
sonnelle  ou  aux  crimes  sanglants  fut  la  tentative  d'avortement, 
addition  tellement  de  droit  singulier  et  d'exception,  qu'on 
connaît  l'exagération  inouïe  de  condamner  aux  mines  ou  à 
l'exil  ceux-*là  même  qui  dolo  non  faeiant^  et  ce  qui  est  plus 
encore,  bien  que  eo  mulier  aut  komo  nonperierit  *. 

31.  Quatrième  exception.  —  Fuite  de  Veselave,  —  Tout  ce 
qui  regardait  les  esclaves  était  de  sa  nature  un  droit  singulier, 
un  droit  exceptionnel.  Il  n'est  donc  pas  étonnant  qu'un  esclave, 
qui  se  cachait  dans  quelque  lieu  secret  de  la  maison,  dans  l'in- 
tention de  fuir,  fût  dès  ce  moment  considéré  comme  fugitif. 

33.  Exceptions  nouvelles,  —  Voilà  donc  jusqu'aox  Antonina 
les  quatre  crimes  au  sujet  desquels  l'effort  était  puni  à  Tégal 
du  méfait  consommé ,  les  deux  premiers  seuls  dans  les  temps 
les  plus  anciens  de  la  république,  les  deux  autres  par  des  lois 
postérieures.  Ofliius  voulait  y  ajouter  le  vol  de  quelque  mesure 
de  grain  ou  d'huile  enlevée  d'un  grenier  ou  d'une  barrique  ;  il 
soutenait  que  l'effort  devait  être  assimilé,  d'une  manière  abso- 
lue, au  vol  du  tout.  Mais  Ulpien  le  reprend  :  verum  est  in  tan- 
tum  eos  furti  actione  teneri  quantum  àbstulerunt  ^.  Dans  la  suite, 
ces  exceptions  s'élevèrent  à  un  nombre  tel,  qu'elles  détruisirent 

*  L.  1 ,  S  ttll.i  De  lege  Pompeia  de  parrxeidiis,  Marcianus,  ff.  XL VIII,  9* 

*  L.  38,  $  S,  De  pœniSy  Paulus,  ff.  XLVIll,  10. 

s  L.  17,  §4,  DeœdiUL  ediet,  Ulpianus,  ff.  XXf,  1. 
^  L.  21,  pr.,  De  furtù,  ff.  XLVIl,  2. 
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la  règle.  Cepcodanl  JustiDico^  en  prévoyant  le  cas  de  la  corrup« 
tion  de  Tesclave  pour  l'enlever  à  son  maître ,  dit  solennelle- 
ment :  secundum  juriê  régulai  furtum  quidem  non  est  commii^ 
sum  ^  Qaelle  est  celte  règle  de  droit  dont  il  parle  ici ,  sinon 
celle  de  Caton  l'Ancien ,  et  d'Ulpien  dans  la  loi  1**,  ff.^  Quod 
quisquejuriê? 

33.  Je  n'ai  pas  compris  parmi  les  cas  d'eueption  jusqu'aux 
Antonins  la  tentative  d'adultère  y  rappelée  par  PauP  et  punie 
extra  ordinem,  propter  voluntatem  pernicioeœ  libidinis;  car 
j'entends  parler  des  seuls  cas  dans  lesquels  la  tentative  était 
punie  exceptionnellement  de  la  peine  même  du  méfait  con- 
sommé. Si  la  tentative  d'adultère  était  punie  extra  ordinem^ 
cela  veut  dire  qu'on  la  regardait,  non  point  comme  si  l'acte  eût 
été  consommé;  mais  qu'on  la  plaçait  un  peu  au-dessus  du 
simple  attentat  à  la  pudeur,  et  ce  dernier  attentat,  ainsi  que  le 
dit  Paul  lui-même,  n'était  puni  que  comme  injure  '. 

34.  Je  ne  dis  pas  que,  suivant  les  règles  judiciaires  du  temps 
des  Antonins,  les  autres  méfaits  tentés  furent  toujours  impunis, 
ou  punis  seulement  si  la  partie  de  l'action  consommée  était  par 
elle-même  délit.  Je  dis  que  la  tentative,  à  l'exception  de  ces 
quatre  cas»  n'était  jamais  punie  comme  le  méfait  consommé. 
Mais  les  magistrats  romains  n'étaient  pas  liés,  comme  nous  le 
sommes,  par  Tarticlfi  200  de  la  loi  organique,  qui  défend  de 
prononcer  des  peines  autres  que  celles  déterminées  par  les 
lois  et  dans  les  seuls  cas  qu'elles  ont  elles-mêmes  établis.  Leur 
mandat  était  urbem  noetram  fidei  tum  committimus'';  curée 
moitf  hominihus  provinciam  purgare*;  magnum  imperium 
habee  post  principem^;  ils  jugeaient  ensuite  chaque  action 
suivant  les  circonstances  (§  6).  Il  est  vrai  qu'ils  ne  pouvaient 
appliquer  aux  cas  non  exprimés  les  peines  ordinaires;  mais  ils 
leur  appliquaient,  suivant  leur  conscience,  des  peines  extraor- 
dinaires, en  agissant  extra  ordinem"^.  Ainsi  à  toute  tentative 

^  L.  20,  Dêfurtit  et  de  tervo  eorrupto,  C.  6, 2. 

*  L.  t,pr,j  De  extraord,  crtm.,  ff.  XLVII,  11. 
»  L.  10,  De  inj.  et  fam.  Uh.,  ff.  XLVII,  10. 

^  L.  It  S  4,  Deoff,  prœf,  vrb.,  Ulplanns,  ff.  1, 12. 
'  L.  3,  De  off.  ffirxsidis^  Paalus,  ff.  I,  IS. 

*  L.  8.  De  off.  procons,,  Ulpianus,  ff.  1, 16. 

TLL.lt  et  13,  De  pcmis,  Harcianua  et  Ulpianus,  ff.  XLYlll,  19.  Nicolinl 
fait  Ici  an  rapprocliement  avec  le  système  actuel  des  circonstances  atté- 
nuantes. 

•     XIX.  10 
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de  méfait,  si  les  actes  extérieurs  manifestés  paraissaient  dan- 
gereux pour  la  paix  publique  et  pour  la  sûreté  individuelle,  ils 
pouvaient  appliquer  des  peines  extraordinaires  dans  toute  la 
latitude  de  Téchelle  pénale,  mais  toujours  en  deçà  de  la  peine 
ordinaire.  C'est  ce  que  dit  Claudius  Salurninus  :  puniuntwr 
consilta^  ut  conjuraliones  et  latronum  consdentia,-  quoique  aliof 
tuadendùjuviêse  wtleris  est  instar  ^ 

35.  Ces  observations  résolvent  toutes  les  difficultés  que  pré« 
sentent  les  érudits.  Quintilien,  quand  il  dit  inndiaiuê  eivi,  eiri 
nxm  effeterit  seelus^  pœnas  tamen  legibus  solvit^  fait  évidemment 
allusion  à  la  seule  loi  Comslia  de  sicariis*»  Et  quand  Sénèque 
dit  omnia  seetera^  etiam  a$Ue  effectum  operie^  quantum  eulpm 
sentis  est  y  perfecta  esse,  il  parle  au  déclamateur  d'école  '  ;  car  son 
style  est  euflé,  même  dans  les  œuvres  philosophiques;  rien  ne 
peut  être  plus  hyperbolique  que  d'appeler  parfait  ce  qui  n'est 
pas  commencé  (§  13).  Cependant  nous  avons  vu  qu'en  rappor- 
tant le  jugement  d'Auguste,  il  emploie  un  langage  plus  exact 
(S  15).  Apulée  *  et  Maxime  Tirus  ',  écrivains  du  temps  d'Antonio 
le  Pieux,  ne  rédigeaient  point  des  ouvrages  de  législation; 
l'enflure  et  le  style  prétentieux,  particulièrement  du  premier, 
apparaissent  à  chaque  mot.  Omnibus  bonis  in  rébus,  dit-il, 
eonaius  in  laude,  casus  in  eventu  est;  et  contra  in  malefieiis 
eiiam  cogitata  seelera  adhuô  vindieantur,  cruenia  mente^  pura 
manu.  Ne  voyez-vous  pas  une  hyperbole  dans  cet  esprit  san-- 
glant,  bien  plus  tout  dégouttant  d'un  sang  dont  on  n'a  paa 
encore  versé  une  goutte?  Mais  aucun  auteur  ne  dit  qu'on  punia- 
satt  toujours  l'effort  de  la  môme  peine  que  le  méfait  consommé. 
Le  punir  extra  ordinem,  c'était  néanmoins  le  punir  de  quelque 
inanière. 

36.  Il  semble  donc  hors  de  doute  que  dans  l'ancien  droit 
romain  elle  ne  passa  jamais  comme  règle  générale  l'étrange 
sentence  que  l'effort  doive  être  puni  comme  le  méfait  oon« 
sommé,  et  que  ne  pas  le  punir  ainsi  soit  une  exception.  Quand 
donc  arriva-t-il  qu'on  tomba  dans  une  si  énorme  subversion 
lie  principes,  et  que  le  commenoement  d'une  action,  appelé 

■ 

*  L.  16,  pr..  De  pœnw,  ff.  XLVIII,  19. 
'  Deelam,,  274. 

*  Deelam,,  7,  et  dans  le  livre  Quod  in  copienl.  non  eadit  injuf,^  ch«  T. 

*  F/oftd.,  3. 

*  Dissert,,  2. 
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partine  enflure  oratoire  op^a  perfeita  (§  35),  fut  effectivement 
cru  tel  dans  la  réalité?  Gela  vint  de  sophistes  grecs  de  Gonstan- 
tinople  : 

Aecipê  nvnc  Dmumm  tniidtof»  et  eHmine  al»  uno 
Disce  onmes, 

37.  Papinien  ayant  été  mis  à  mort  par  Garacalla,  puis  Ulpien, 
sous  les  yeux  mêmes  de  Sévère,  par  les  prétoriens^  les  juris- 
consultes et  l'école  de  la  raison  combencèrent  à  disparaître. 
Au  IV^  siècle  de  la  nouvelle  ère,  nous  trouvons  des  sophistes^ 
mais  point  de  philosophe  on  de  jurisconsulte  digne  de  ce  nom. 
De  là  des  lois  cruelles,  des  séditions,  la  décadence  de  l'empire 
et  le  bouleversement  des  ordres.  Vinrent  Arcadius  et  Honorius; 
et,  en  393»  Rufln  fut  préfet  du  prétoire.  Cet  homme,  aussi  am- 
bitieux qu'il  se  montra  plus  tard  cruel,  recherchait  alors,  sous 
le  masque  hypocrite  de  la  piété,  la  faveur  du  peuple  comme 
moyen  d'atteindre  une  plus  haute  position.  Il  provoqua  donc  et 
se  fit  adresser  à  lui-môme  la  loi  j^ais  assez  vantée,  relative 
.  aox  détracteurs  du  prince  %  loi  que  l'Euripide  italien  mit  en  ces 
termes  dans  la  bouche  de  Titus  : 

E  che  percià?  se  il  move 

Leggerexxa,  nol  euro; 

Se  folliû,  lo  compiixngo  ; 
Se  ragion,  gli  son  grato  i  e  sein  lui  iono 
Impeti  di  malûia,  io  gli  perdono  *. 

Qui  aurait  cru  que  ces  deux  empereurs,  quatre  ans  après, 
dussent  être  les  auteurs  de  la  loi  QuisquiSy  qui  punissait  de 
mort  et  de  confiscation  l'acte  le  plus  indifférent,  tout  geste 
non-seulement  contre  eux,  mais  contre  leurs  ministres  {pars 
enim  corporis  nostri  sunt)  ?  —  De  cette  loi  -qui  proclama  que 
loQt  effort,  même  dans  le  sens  de  premier  élan ,  était  par  les 
anciennes  lois  puni  comme  méfait  consommé?  —  De  cette  loi 
qui  enveloppa  indistinctement  dans  le  méffld  senë  Ions  les 

1  L.  on.,  Si  qnii  imperatcri  malediMriU  €•  9,  7. 

*  St  pourquoi  donc?  s*il  est  poussé  par  la  Ugèretéy  je  n*en  ai  pas  somei; 
si  y  par  la  folie  ^  je  le  plains;  it,  par  la  raison,  je  lui  suis  reconnaissant^  et 
si  en  lui  sont  des  naouvemenu  d$  malice^  je  lui  pardonne  (mot  à  mot); 
Métastase,  Clémence  de  Tilust  acte  I^  se.  R. 
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complices  da  coupable  et  qui  étendit  ia  peine  aux  fils  et  à  la 
postérité,  à  la  postérité  innocente? 

38.  Ce  fut  l'époqae  des  séditions  intérieures,  des  révoltes 
dans  les  aroaées,  des  invasions  de  barbares,  de  Télévalion  aux 
premières  magistratures  d*hommes  perfides  et  avares,  souillés 
du  sang  de  leurs  prédécesseurs,  puis  eux-mêmes  victimes  à 
leur  tour  de  jugements  atroces ,  exécutés  par  des  gens  d'une 
ambition  pire  encore  que  la  leur  ^  Les  deux  empereurs  étaient 
faibles  d'esprit,  saisis  d'épouvante  et  peu  d'accord  entre  eux; 
Rufin  était  devenu  véritable  empereur  de  fait;  et  quoique 
beau-père  de  Tun  d'eux,  ha!  de  tous  à  cause  de  sa  profonde  et 
cupide  scélératesse,  il  fut  bientôt  mis  à  mort  par  suite  d'une 
conjuration  militaire,  sous  les  yeux  de  son  gendre  ;  son  cadavre 
fut  abandonné  aux  fureurs  et  aux  outrages  de  la  plus  vile  pIèbe^ 
C'est  au  milieu  de  ces  troubles  que  fut  signée  par  des  souverains 
faibles  et  atterrés,  en  397,  cette  loi  Qui^quis  ',  proposée  i  ces 
empereurs  par  d'injustes  et  sanguinaires  ministres  ;  à  la  même 
époque  fut  signée  cette  autre  loi  qui  punissait  de  mort  les  pu- 
blicains  convaincus  d'avoir  exigé  des  impositions  publiques  au 
delà  du  tarif  indiqué  par  la  loi^;  alors  aussi  fut  promulguée 
cette  troisième  loi,  punissant  également  de  mort  les  ambitieux 
qui  cherchaient  par  de  mauvais  moyens  à  renverser  de  leurs 
sièges  les  ministres  et  les  magistrats  en  fonctions.  Du  reste, 
peu  avant  ce  temps,  il  avait  été  établi  que,  même  sans  les 
conditions  de  la  loi  Camélia  de  iicariiSj  la  tentative  de  meurtre 
d'un  enfant  nouveau-né  serait  punie  de  mort';  ensuite  on 
avai(  encore  renchéri  de  rigueur  sur  la  loi  de  Paul,  déjà  men* 
tionnée,  contre  ceux  qui  attentaient  à  la  fidélité  conjugale  :  ils 
furent  punis  de  mort  comme  coupables  d'adultère  consommé  *. 

>  Mnratorl,  Ann,,  années  393  et  s. 

*  Gibbon,  Hist,  de  la  déc,  et  de  la  ruine  de  Temp.  rom,,  ch.  29. 

>  L.  S,  Ad  leg.  /ul.  majest.,  loi,  comme  nous  l'aTons  observé,  de  397, 

VI*    Vf    0« 

*  Muratori,  année  397. 

*  L.  8,  Ad  leg^  Comel.  de  sieaiiU^  Valent.,  Valens  et  Giatien,  G.  9,  16, 
en  374. 

*  L.  5,  De  e^copis  et  elerieit,  Jotlnlan.  (et  non  Valens,  comme  le  dit 
Nloolinl),  G.  1, 3.  —  Qaant  à  la  loi  qui  punissait  de  mort,  dit  Nicolini,  ceux 
qui  voulaient  renverser  les  mioistres,  c'est  d'après  lui  la  loi  1,  Ad  leg,  Jul. 
de  amh,,  G.  Theod.  IX,  26.  —  Au  Gode  de  JustinJen,  la  même  loi  ne  porte 
que  la  peine  de  la  déportation. 
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39.  Ainsi  par  les  deax  lois  DemajeitaU  et  De  ambUuy  rédi- 
gées avec  un  esprit  de  sophisme  évident,  je  ne  saurais  dire, 
mon  fils,  si  ce  fut  par  ignorance  ou  par  férocité  que  Tancienne 
règle  de  Gaton  l'Ancien  se  transfornoa  en  exception ,  et  que 
l'exception ,  introduite  pour  les  seuls  vrais  crimes  de  majesté, 
se  changea  en  règle;  avec  une  telle  règle,  comme  si  elle  avait 
été  très-ancienne,  on  chercha  à  donner  une  couleur  d'honnêteté 
à  la  rigueur  jusque-là  inouïe  des  conséquences  de  la  loi  de 
majesté.  Voilà  pourquoi  nous  trouvons  comme  fondement  de 
la  loi  Quisquié  la  sentence  :  eadem  enim  severiiaie  voluntatem 
scekrisj  qua  effectum^  puniri  jura  voluerunt;  et  dans  la  loi 
relative  à  la  brigue  nous  lisons  :  Neque  aliud  inter  ecgptum  am^ 
Mtum  aique  perfedum  eue;  cutn  pari  $orU  leges  scelus  quam 
teeleri»  puniat  voluntaiem  (§§  4  et  suiv.). 

40.  Les  auteurs  et  les  conseillers  de  ces  lois,  et  parmi  eux 
StilicoD,  si  flatté  par  Ausone,  tombèrent,  comme  il  arrive  tou- 
jours, l'un  après  Pautre,  sous  la  hache  même  qu'ils  avaient 
affilée.  Mais  la  foule  des  pédants  du  palais  et  la  foule  des  pé- 
dants académiciens  applaudirent  à  ces  dispositions  législatives. 
Maurus  Servius,  grammairien,  ami  de  Macrobe,  écrivit  en  ces 
temps  son  fameux  commentaire  de  Virgile  et  de  ce  vers  : 

Aim  omnef  tmmoiM  nefof,  aiMoçiM  poXiti  K 

Sans  observer  que  YausoqiM  potiti  indiquait  les  méfaits  déjà 
consommés  et  sans  reconnaître  que  ce  vers  renferme  le  tableau 
des  plus  célèbres  scélérats,  arrivés  au  terme  de  leur  perver- 
si  té  (vendidit  hic  auro  patriam,  hic  fixit  leges  preiio  atque  refixit^ 
hic  thalamum  invasiê  naiœ)^  Maurus  Servius  se  contente  de 
l'approbation  du  ministre  dont  il  attendait  le  pain  et  s'exprime 
en  ces  termes  :.  Dicit  Firgilius  secundum  tnarem  ramanum^  in 
quo  non  lon/tim  exittu  punitur,  eed  etiam  voluntas.  Ainsi  fut 
calomniée,  six  siècles  après  le  discours  de  Galon  l'Ancien  *,  la 
sagesse  de  Tantique  droit;  elle  fut  calomniée  à  force  de  chi- 
canes, c'est-à-dire  de  ces  syllogismes  vides  de  sens,  œuvre  de 
sophiste  et  à  l'aide  desquels,  après  avoir  enlevé  quelque  chose 
à  la  règle  pour  une  exception  nécessaire,  puis  une  autre 

»  jEn.,  VI,  «4. 

*  DiseoD»  prononcé  an  585  de  Rome  »  c'est-à-dire  564  ans  avant  la  loi 
Quitquis» 
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poar  uae  esoeption  moios  nécessaire,  puis  quelque  fulipse 
ODCore,  on  arriva  fiDalemeot  à  rien,  et  l'exception  devint  la 
règie^  la  ràgle  l'exception  ^  ;  c'est  un  moyen  par  lequel  #6  #vi- 
denier  p«rtf ,  ad  ea  qum  evident^r  falta  mni^  ditpuUUio  perdur 
citur  *.  C'est  à  quoi  se  portèrent  avec  une  grande  ardeur  ceux 
qui  voulaient  introduire  quelque  apparence  de  oléoienc#  dans 
la  nécessité  du  pardon  ou  de  l'impunité  pour  des  tootatives  qui 
vraiment  n'existaient  pas;  ils  aimèrent  à  paraître  agir  ainsi 
comme  par  une  douce  exception,  aân  par  là  d'obtenir  un  éloge 
de  mansuétude,  d'autant  plus  désiré  qu'il  était  moins  mérité. 

41.  Je  ne  m'étonne  dono  point  de  Seryinsi  ni  de  Stilicqn,  ni 
d'Arcadius  et  d'Honorius.  Une  meilleure  législation  nç  pouvait 
sortir  de  ces  temps  et  de  ces  passions.  Je  m'étonne  de  Cujas 
qui,  dans  une  matière  si  grave  et  de  conséquenoea  si  périlr 
leuses ,  laisse  de  coté  le  style  philologique  et  philosophique 
d'interprétation  en  lequel  il  est  (uaitre,  et  qui,  Français  sui- 
vant l'école  française,  met  en  faisceau,  sans  distinguer  les 
-temps  ni  la  raison  diverse  des  lois,  Arcadius  et  Honorius^  Paul 
et  Uipien,  Justinien  et  Yaleos,  Servius  et  Quintilien,  Maxime 
Tirus  et  Séaèque  ^  ^r^  de  Cujas  qui,  se  résumant,  forme  une 
règle  de  leurs  opinions  variées  et  de  ce  qui  eonirâ  ratùmem 
juris  propter  aliquam  uiilitatem  introducium  fuit;  —  de  Cujas 
qui  de  la  sentence  d'Ulpien,  consignée  dans  la  loi  1**,  ff.  Quod 
qu%9que  juris  (§  12],  née  ex  re  et  ratione,  fait  une  exception  '. 
Hais  il  se  dément  ensuite,  en  disant  que  ce  qu^il  appelle  règle 
n'a  de  valeur  que  dans  les  méfaits  graves  ;  dans  les  moindres 
il  avoue  qu'elle  serait  inique.  Quel  est  le  caractère  du  gins  Hn' 
golarey  ou  bien  de  l'exception  ^^  si  ce  n'est  précisément  d*ètre 
une  nécessité  publique?  En  quelques  cas,  en  effet,  on  place  dans 
ta  balance  de  l'utilité  civile  l'extraordinaire,  laissé  en  dehors 
des  principes  de  Vé(\mié  (non  œquum  ^  iniquum),  pour  faire 
contre-poids  par  une  plus  forte  sanction  à  ce  qui,  en  dehors  de 
l'ordinaire,  pourrait  en  rompre  l'équilibre,  ex  iniquo  quod  udr 

■         Cauds^ue  jnlos  ut  equines 

Pauîatim  vello,  et  démo  unumt  démo  etxam  unum, 

Dùm  codai  elusus  ratiotie  ruentis  aeervi 

Qui,  etc.,  etc. 

(Hor.,  Epist.^  11, 1,  46.) 

*  L.  6&,  D$  divws.  r^g.iufiêf  Ulpieo,  tt.  U  17* 
•Ob«crv.,VllI,225XY,26. 
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likUêfublieàrepmdiiur  (§  19,  in  fine).  Aussi  une  telle  sanction 
ne  peut  javiais  être  générale,  et  serait  inique  si  elle  frappait 
toute  tentative.  Au  contraire,  en  morale,  pour  qui  entend  la 
Yoix  de  la  conscienee  et  de  la  religion,  il  est  un  senliment  très* 
général  et  très-profond,  qui  reconnaît  une  gradation  bien  mar- 
quée d'imputabilité,  à  partir  du  désir  ou  conscupiscence  inté- 
rieure, mère  du  péché,  à  partir,  dis-je,  du  premier  mouvement 
de  l'être,  alors  qu'il  est  à  peine  conçu  ou  naissant,  jusqu'au 
péché  consommé^.  Une  telle  progression  est  donc  la  règle,  le 
gitis  universaUy  le  principe.  La  morale  civile,  dont  le  dépôt 
eat  dans  les  lois  positives,  ne  peut  être  qu'une  dérivation  de  la 
morale  universelle  et  religieuse,  qui,  en  étant  la  source  vive, 
peut  seule  en  fixer  et  en  démontrer  vraies  les  règles  j  seule  elle 
peut  indiquer  et  circonscrire  la  raison  d'ulililé  publique  qui 
y  apporte  une  exception. 

42.  Antoine  Mathei  copie  Cujas  %  et  Gravina,  notre  Gravina, 
lo  copie  également'.  Cependant  ils  soutiennent  tous  deux 
qu'excepté  dans  les  cas  exprimés  la  peine  de  la  tentative  doit 
toujours  être  extraordinaire  et  plus  douce.  Si  donc  ce  qu'ils 
appellent  règle  non  est  producenda  ad  consequentmSf  cela  prouve 
que  c'est  eonirà  rationem  juris;  c'est  pourquoi  ils  auraient  dû 
conclure  que  c'était,  non  une  règle,  mais  une  exception. 

SECTION  ilL 
iSCOLE  ITALIENNE  APRÈS  LA  DOMINATION  DES  EARBARES. 

43.  La  véritable  école  italienne,  et  particulièrement  la  napo- 
litaine^ fut  bien  autre  après  la  domination  des  Barbares.  Déjà, 
depuis  le  commencement  du  XUI*  siècle,  nos  pères,  sous  le 
règne  de  Frédéric^  avaient  adouci  l'exception  de  Sylla,  relative 
aux  homicides  S  et  s'ils  confirmèrent  en  partie,  suivant  une 
loi  de  Roger,  l'exception  de  Sylla,  en  ce  qui  concernait  les 
empoisonnements',  ils  distinguèrent  toujours,  relativement  à 

>  I.  Unusquisque  vero  tentatur  à  coneupiscentia  sua  àbstractus  et  illectus; 
H.  Deinde  concupiscentia^  cùm  conceperity  parit  peccatum;  111.  Peccatum 
verà,  cÙM  consummatoh  foerit,  générât  mortem.  —  Tel  est  renseignement 
de  notre  religion  sacro-sainte.  —  (Saint  Jacques,  ÉpUre  Cath,,  I,  H  et  15  ; 

*  Mathei,  De  criminibus^  prol.,  c.  1,  n**'  5  et  s. 

*  Gravina,  Orig.,  III,  c.  85^  De  leg.  Corn,  et  Jul,  majestatis, 
^  Comt.  asperitatem,  I,  22. 

'  Comt.  mata  et  noxia  medicamenta,  Ml,  70. 
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ce  dernier  crime,  les  peiues  hoivant  W-ffci^.  \  ru]\î>osé,  Uindis 
qa'îci^  dans  les  commencements  du  XV*  siècle ,  un  empereur 
flamand  donnait  aux  teniatives  d'homicide  à  coups  de  fusil  la 
peine  des  homicides  consommés  ',  Alcîat  enseignait  de  Bologne 
i  toute  ritalie  une  théorie  contraire,  comme  nous  l'ayons  déjà 
noté  ci-dessus  (§  12).  La  règle  de  ne  punir  jamais  la  tenlativc 
comme  méfait  consommé  était  si  fixe,  que  l'Espagnol  Granvela 
on  fit  mention  dans  une  de  ses  pragmatiques,  en  1573,  et  éta- 
blit une  exception  pour  les  homicides  par  mandat  :  il  les  punit 
de  mort,  quoique  seulement  tentés^  lorsqu'il  y  a  eu  blessure', 
liais  cette  sévérité  tomba  bientôt  en  désuétude.  Juiius  Clanis 
atteste  pour  toute  iltalie  :  decomuetudinegenerali  lexComdia 
desieariit  et  omnes  aliœ  punienies  affeetum  sunt  mblaiœ.  Notre 
royale  chambre  de  Sainte-Claire,  prospérant  sous  le  soafile 
bienfaisant  de  l'immortel  Charles  de  Bourbon,  se  forma  une 
loi  de  ce  système.  En  1786,  lors  de  la  publication,  en  Toscane, 
du  Gode  pénal  du  grand  Pierre-Léopold,  on  vit  disparaître  toute 
sorte  d'exception  quant  à  la  tentative ,  en  ce  qui  concerne  les 
crimes  de  majesté*.  Dans  cette  loi  d'or,  qui  méritait  d'être 
mieux  suivie  par  tous  les  nouveaux  Codes  de  l'Europe,  on  voit 
expressément  exécrer  ie$  maximes  établies  dans  les  temps  le 
moins  heureux  de  l'empire  romain  ou  dans  les  troubles  de  i'a- 
narckie  du  Bas-Empire,  et  ces  maximes  y  sont  appelées  raffi' 
nemenis  de  cruauté  de  temps  pervers^  qu'on  ne  peut  tolérer  dans 
aucune  société  bien  réglée  *.  Ce  Code  de  Toscane  fut  reçu  par- 
tout comme  l'expression  de  la  conscience  universelle  en  Italie, 
spécialement  pour  avoir  confirmé  les  règles  de  la  jurisprudence 
que  nous  avions  précédemment  établie  ^.  ^ 

44.  Dans  le  même  temps,  en  France,  par  les  articles  12  et  15 
du  Code  pénal  du  6  octobre  1791,  l'ancienne  jurisprudence 
française  fuX  modérée  sur  ces  principes,  et  seulement  par  ex- 
ception les  tentatives  d*assassinat  et  d'empoisonnement  furent 
punies  comme  le  méfait  consommé.  !\lais  les  désordres  civils 


*  Corut,  amatoria  pocnîa. 

*  Pragm.,  I,  De  ictu  scoppietx, 

*  Pragm.,  I,  De  assaseinio,  promulgaée  par  ce  vice-roi. 

*  Art.  G2,  Cod.  de  Léop. 

*  V.  préamb.  et  art.  52,  Code  de  Léopold.  ' 

*  Note  très-détaillée  de  NicoUni  sur  la  législation  et  la  jarisprudence  cri- 
minelle en  général,  et  sur  la  jurUpradence  napolitaine  en  particulier. 
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8*étant  alors  accrus  outre  mesure,  plus  encore  qu'au  temps 
d^Arcadius  et  d'Honorius,  une  loi  du  22  prairiat  an  IV  repro« 
dnisit  rentière  doctrine  de  Cujas  (§  41),  et  pour  règle  générale 
déclara  :  toute  tentative  de  crime^  manifestée  par  de$  actes  exté" 
rieurs  et  suivie  d'un  commencement  d^exécvUiùn,  quand  elle  n'a 
été  suspendue  que  par  des  circonstances  fortuites,  indépendantes 
de  la  volonté  de  son  auteur ,  sera  punie  comme  le  crime  même. 
Les  rédacteurs  de  notre  loi  pénale  du  20  mai  1808,  quoiqu'ils 
la  dictassent  sous  la  domination  française^  restèrent  néanmoins 
attachés  à  notre  ancienne  jurisprudence  et  punirent  la  tentative 
d'un  à  deux  degrés  de  moins  que  le  méfait  consommé.  Tout  en 
excluant  de  cette  règle  l'action  dans  laquelle  l'efTet  a  été  sus- 
pendu par  le  repentir  du  coupable,  ils  restreignirent  môme, 
en  ce  cas,  l'iroputabililé  à  ces  seuls  actes  consommés,  qui  sont 
par  eux-mêmes  contenus  dans  un  méfait.  Pour  sortir  de  ces 
règles,  ils  en  exigèrent  une  dérogation  expresse  *. 

45.  Le  Code  pénal  de  France,  publié  en  1810,  établit,  au 
contraire,  avec  plus  de  force  le  principe  du  jurisconsulte  tou- 
lousain et  de  la  loi  du  22  prairial  an  lY*.  Rien  de  plus  sec,  de 
plus  rapide,  de  plus  léger  que  le  raisonnement  sur  lequel  on 
fonde  cette  disposition  dans  les  motifs  et  les  rapports  qui  ac- 
compagnent le  Gode  :  on  y  parle  de  cela  comme  d'une  vérité 
jprimordiah,  quiy  sans  être  démontrée,  est  connue  d* elle-même  K 
Et  ce  Code,  qui  n'était  pas  à  nous,  nous  fut  donné  en  1812  *. 

46.  Qu'on  imagine  l'effet  que  produisît  parmi  ceux  qui 
avaient  été  élevés  à  une  autre  école,  une  disposition  si  nou- 
velle. J'ai  recueilli,  dans  les  vingt-deux  premiers  numéros  du 
Suppliément  d  la  collection  des  lois,  les  arrêts  les  plus  remar- 
quables de  la  Cour  suprême,  presque  tous  rendus  sur  mes  conclu- 

1  Art.  15, 16,  17,  18  G.  péo.  de  1808. 

<  Art.  2  Gode  pén.  franc.  —  On  ajouta  dans  cet  article,  à  la  phrase  de  la 
loi  da  22  prairial,  si  la  tentative  a  été  suspendue,  celle-ci  :  ou  n^a  manqué 
son  effet,  pour  rendre  plus  sensible  que  la  tentative  simple,  Veffet  manqué, 
V effet  cùnsommé  sont  unum  et  idem.  Puis  la  phrase  par  des  cifconstamees 
fortuites,  indépenà/ontes  de  la  volonté,  se  scinda  en  disant  :  par  des  ctrcon- 
siancet  fortuites  ou  indépendantes,  ce  qui  en  rend  l'intelligence  plus  difiicile. 
Aux  paroles  sera  punie  comme  le  crime  même,  on  en  substitua  d'autres  :  est 
considérée  comme  le  crime  même» 

»  Dante,  Par,,  II,  44. 

^  Décret  du  23  avril  i812,  qui  met  en  application  le  Code  pénal  de  France 
pour  le  1**  ]aillet  de  cette  année. 
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sioDs,  de  1813  à  1817;  ces  décisions»  rapprochées  des  coramen- 
t^res  el  des  arrêts  de  France  sur  Tarlicle  2  du  Code  pénal» 
montrent  que  nous  étions  biep  autre  chose  q}ieimUat&re$,iervum 
p^eui .'  1^  même  aemçnce  par  la  difiérence  du  terrain  produisit 
ici  une  jurisprudence  douce,  tandis  que  très-rigide,  particuliè- 
r^ipent  sous  l'empire,  fut  pell^  de  France.  Bieq  plus,  en  France 
même,  la  conscience  universelle  y  résista  tellement  que, 
par  suile  du  danger  de  Toir  punir  la  tentative  comme  lo  crime 
consommé,  les  jurés  prononçaient  le  plus  souvent  :  non,  Vac- 
cusé  n*est  pas  coupable.  Des  hommes  illustres  faisaient,  dans 
leurs  écrits  et  à  la  tribune,  sentir  fortement  Texagération  de 
la  loi  et  les  maux  qui  en  dérivent.  Mais  telle  est  la  ténacité 
d'un  préjugé,  même  chez  les  nations  les  plus  cultivées,  qu'on 
ne  put  obtenir  autre  chose,  en  1824  (^Nicolini  aurait  dû  dire  : 
en  1832),  que  la  faculté  pour  les  jurés,  dans  toute  la  matière 
qui  leur  était  soumise,  d'ajouter  à  la  déclaration  de  culpabilité 
cette  autre  :  en  faveur  d'un,  de  plusieurs  accusés  reconnus  cou- 
pables, il  existe  des  circonstances  'atténuantes.  On  établit  qu'on 
pouvait  atténuer  dans  ce  cas  la  peine  écrite.  Ce  droit  eut  de- 
puis une  application  fréquente  au  sujet  de  la  tentative^  et  la 
nécessité  de  modérer  la  loi  sur  ce  point  fut  principalement  ce 
qui  en  fut  la  cause.  Mais  cette  admission  des  circonstances 
atténuantes  est  toujours  facultative,  jamais  obligatoire,  et  par 
là  une  option  étant  donnéd  à  des  juges  de  faii  (§34),  l'incer- 
titude et  l'inégalité  des  peines  arbitraires,  bien  qu'en  des 
limites  déterminées,  s'y  reproduisirent  chaque  jour. 

SECTION  IV. 

t 

VElNltftB  LOI  DO  ROYAniE. 

47.  Cependant  au  milieu  des  discussions  en  Cour  suprême 
sur  cet  article  2,  on  formait  le  projet  de  nouvelles  lois  pénales  ^ 
Tout  le  monde  convenait  que  cet  article  2  ne  devait  point  en 
faire  partie.  On  se  demanda  seulement  s'il  était  préférable  d'a« 
dopter  le  système  anglais,  qui  ne  reconnaît  de  tenutive  punis* 
sable  que  dans  les  cas  exprimés  par  la  loi,  ou  de  revenir  à 

^  Décrets  da  21  mal  1814  et  du  2  août  1815,  qui  instituèrent  les  commis- 
sions chargées  du  projet  du  nouveau  Code  napolitain,  qui  fut  ensuite  publié 
6D  1|19.  NicoUnl  fut  le  rapporteur  du  projet  des  deux  premiers  livras  des 
lois  pénales  et  des  deux  premiers  livres  de  procédure  crUninelie. 
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notre  Gode  da  SO  mai  1808 ,  en  un  mol  de  n'evoir  qa'ane  loi 
générale  ou  de  diatiogqer  celle-ci  ep  plusieurs  (§  44).  Elle  parut 
lumineuse  l'idée  de  Roinagnosi,  qui  dislingue  le  méfait  mau- 
qué  eu  deux  degrés,  la  tentative  proprement  dite  et  Veffet  man* 
gué^j  oa  se  plut  à  restreindre  cette  distinction  générale  aux 
crimes  seuls  et  à  y  parler  expressément  de  repentir,  comme 
d'une  considération  à  laquelle  la  morale  tant  religieuse  que 
sociale  tient  si  fortement.  On  conserva  donc  du  Gode  pénal 
français  que  la  tentative  des  délits  et  dos  contraventions  doit 
être  impunie^  hors  des  cas  d'expresse  et  spéciale  exception  ; 
on  garda  également  la  disposition  de  la  loi  du  20  mai  1808| 
que  la  tentative  élant  suspendue  par  le  repentir  du  coupable, 
on  ne  peut  lui  imputer  que  les  actes  déjà  consommés,  pouivu 
qu'ils  aient  de  par  la  loi  qualité  de  méfait.  On  alla  ainsi 
du  projet  intérieur  de  l'esprit  jusqu'à  l'effet  entier  qui  y  cor- 
respond; et  bien  qu'on  pût  y  reconnaître  une  série,  une  chaîne 
plus  ou  moins  prolongée  de  beaucoMp  d'actes,  tant  intérieure 
qu'extérieurs^  dont  l'effet  est  le  dernier  anneau  et  le  complé- 
ment, on  n'en  considéra  que  les  points  les  plus  saillants,  qui 
dans  cette  série  peuvent  se  distinguer  en  cinq  degrés  ;  — 
I.  l'état  de  la  volonté,  où  l'on  change  d'avis^  où  l'on  délibère^ 
avant  que  la  résolution  ne  se  manifeste  par  aucun  acte  exté- 
rieur; —  II.  la  volonté  qui  se  manifeste  par  les  préparatifs  de 
l'exécution  et  qui  s'arrête  pour  une  cause  quelconque;  — 
111.  la  volonté  qui  va  jusqu'aux  actes  les  plus  voisins  de  Texé- 
cutioo,  lorsque  ces  actes  ne  sont  pas  de  nature  à  produire 
immanquablement  l'effet,  et  que  le  défaut  de  résultat  n'est  oc- 
casionné ni  par  le  repentir  de  Pagent  ni  par  des  circonstances 
fortuites,  indépendantes  de  lui;  — -  IV.  la  volonté  qui  agit 
jusqu'à  tout  ce  qui  devrait  produire  inévitablement  l'effet,  mais 
quand  des  circonstances  rendent  vaines,  malgré  l'agent ,  une 
résolution  si  efficace;  —  Y,  la  pleine  consommation  de  la  vo- 
lonté. De  cette  gradation  naquirent  les  articles  60  à  73  des 
nouvelles  lois  pénales. 

48.  De  la  sorte,  après  s'être  convaincu  qne  tant  qu'on  ne 
sort  pas  du  premier  de  ces  degrés  il  n'y  a  pas  lieu  à  une  peine, 
on  posa  la  règle  générale,  le  principe  universel  d'application 
chex  nous  de  toute  loi  criminelle^  à  savoir  que  toute  peine 

^  Roma^.,  Élém»  de  droit  pénai,  part.  IV,  liv.  I,  ch.  4. 
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établie  ne  doit  être  iuQigéc  qu'à  dea  méfaits  consommés.  Quid 
enim  officit  canatusy  ri  injuria  nullum  habuerit  effectum  (§  12)? 
Celui  qui  consomme  matériellement  le  méfait  en  est  dit  auteur 
principal  ou  simplement  auteur.  Toutes  les  fois  que  fa  loi  se 
sert  de  ces  mots  méfait  commis^  elle  veut  dire  effet  plein,  effU 
accompli,  méfait  eonsahimé. 

49.  Mais  l'acte  extérieur^  qui  déjà  tend  à  un  méfait ,  bien 
que  par  suite  d'empêchements  il  ne  parvienne  pas  à  toncher  le 
but  déterminé  dans  l'esprit^  non-seulement  montre  la  perver- 
sité de  celui  qui  le  produit,  mais  encore  trouble  fortement  les 
âmes,  et  il  en  résulte  pour  celui  qui  s'est  trouvé  exposé^  non 
moins  que  pour  toute  ta  société ,  du  danger  et  de  l'épouvante. 
On  ne  peut  donc  le  laisser  entièrement  impuni.  Cette  perver- 
sité et  cette  alarme  sont  plus  ou  moins  grandes  suivant  le  terme 
vers  lequel  est  dirigé  ce  mouvement  extérieur^  aussi  la  peine 
infligée  à  Taccomplissement  coupable  de  ce  dessein  doit  être 
régulatrice  de  la  peine  des  actes  qui  ont  précédé  cet  accomplis- 
sement^ le  châtiment  devant  être  diminué  en  raison  inverse  de 
la  proximité  de  l'effet;  car  pour  si  rapide  que  puisse  être  une 
action  criminelle,  nous  avons  déjà  fait  observer  (§§5  et  47) 
qu'elle  est  toujours  un  mouvement  qui  commence  au  coupable 
et  qui  va  jusqu'à  l'instant  où  il  frappe  l'objet  qu'il  a  choisi 
pour  bul.  Ce  mouvement  peut  (itre  représenté,  d'une'manicre 
abstraite,  par  la  parabole  que  décrit  dans  l'espace  une  pierre 
lancée  à  l'aide  d'une  fronde  ^ 

50.  Tant  que  la  force  de  l'homme  est  en  suspens,  vis  in 
canatu  (§  3),  il  peut  y  avoir  pensée,  délibération,  volonté  de 

^  Signata  cita  loea  tangere  funda^  Tibul.,  Àd  Messalam,  \\y  l/v.  97.  — 
Ce  n'est  pas  assurément  la  fronde  agitée  qui  touche  le  but  ;  mais  une  expres- 
sion si  vive  sert  à  montrer  le  rapport  inUme  entre  le  principe  moteur  et 
sa  fin ,  malgré  la  série  des  mouvements  intermédiaires,  dont  le  premier, 
par  le  Jet  de  la  pierre,  monte  aussitôt  au  second;  le  second,  s'élevant  an 
comble,  produit  le  troisième  ;  le  troisième,  retombant  avec  force  sur  l'arc 
opposé,  engendre  le  quatrième,  et  le  quatrième,  obéissant  à  l'impulsion 
reçue  et  à  la  loi  de  la  pesanteur,  frappe  la  cible.  Ainsi  la  phrase  puniuntur 
consilia  supprime  toute  cette  série  de  mouvements^  pour  rendre  plus  sen- 
sible le  rapport  entre  la  première  cause  et  le  dernier  effet  ;  mais  ces  mouve- 
ments n'y  sont  pas  moins  réels  que  ceux  qui  se  sous-entendent  dans  le 
tignatum  îoeum  cita  tangere  funda.  Vatuus  et  Vatuo  potiri  sont  toujours 
deux  choses  essentiellement  distinctes.  Le  proposito  qui  rend  repréhensibles 
Tun  et  l'autre,  par  la  nature  des  choses,  ne  peut  toutefois,  par  cela  seul,  les 
rendre  égaux. 
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faire;  mais  il  n'y  a  pas  action  ni  commencement  d'action.  La 
volonté  de  faire  est  le  ressort  puissant,  la  vraie  force  motrice 
des  actions  imputables  (§  10)  ;  roais^  non  nianifestëe  par  des 
actes  extérieurs  et  demeurant  à  l'état  de  pensée  nue  et  inté- 
rieure^ elle  n'est  justiciable  que  de  Dieu.  Ce  principe^  qui  est 
dans  notre  Code  le  cogiMionis  pœnam  nemo  patitur  d'Ulpien, 
avec  toute  son  extension  (§  9)^  n'est  sujet  à  aucune  exception. 
51,  Aussitôt  que  l'homme  manifeste  la  pensée  ou  par  les 
paroles  ou  par  l'écriture,  ou  en  réunissant  à  lui  d'autres  per- 
sonnes pour  une  fin  coupable,  ou  en  préparant  des  moyens  et 
des  instruments  propres  à  nuire,  voilà  qu'il  prend  la  pierre 
pour  la  lancer  :  déjà  son  vis  in  conatu  de  l'état  d'effort  com* 
mence  à  passer  à  l'état  d'action.  Mais  lancera-t-il  effectivement 
la  pierre?  la  lancera-t-il  dans  la  direction  convenable  pour 
frapper  l'objet?  la  lancera-t-il  avec  la  force  proportionnée  à 
sa  fin?  S'il  vient  à  être  empoché  en  ce  moment,  le  peu  qu'il  a 
fait  est  d'un  résultat  si  incertain  qu'on  ne  doit  pas  l'estimer 
plus  que  la  pensée  nue.  C'est  pourquoi  la  loi  absout  ces  pre- 
miers actes  extérieurs  ;  si  elle  en  punit  quelques-uns^  elle  le 
fait  parce  qu'elle  les  considère  comme  coupables  en  eux- 
mêmes;  elle  leur  donne  une  qualification  propre  et  jamais  celle 
de  la  fin  plus  coupable  vers  laquelle  ils  peuvent  tendre.  Ainsi, 
par  exemple,  elle  punit  la  menace  comme  menace  ^,  —  l'écrit 
et  le  discours  séditieux  comme  écrit  et  discours  séditieux  %  — 
l'injure  comme  injure  *,  —  la  falsification  et  le  port  d'armes 
prohibées  comme  falsification  et  port  d'armes  prohibées  *,  — 
la  falsification  particulière  des  coins  et  des  machines  propres  à 
faire  la  monnaie  comme  telle  et  non  autrement  ^  Les  réunions 
armées  dans  le  but  de  parcourir  la  campagne  pour  commettre 
des  méfaits,  réunions  qui  étaient  autrefois  punies  de  mort  par 
les  pragmatiques  ^,  les  assemblées  illégales  "^^  la  correspondance 
avec  les  ennemis  de  l'État  ^,  sont  tous  des  actes  qui  peuvent 


i  Art.  161  L.  pén. 

s  Art  140,  141, 142  îd. 

'  Art.  365  et  s.;  462,  n*  5,  td. 

*  Art.  14Set8.td. 
»  Art.  268  id. 

*  Pragm.,  XXX,  De  exulibus;  art.  154  L.  pén. 

*  Art.  305  id, 

*  Art.  113  et  114  id. 
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tendre  à  un  résultat  tantôt  plus  grave^  tantôt  plus  léger  :  aussi 
serait-il  injuste  d'en  présumer  toujours  la  fin  la  plus  coupable 
et  plus  injuste  encore  de  les  punir  comme  si  ce  but  avait  été 
atteint.  Cependant  comme  de  tels  préparatifs,  qui  peuvent  être 
communs  h  plusieurs  méfaits,  séparent  déjà'un  ou  plusieurs 
citoyens  de  Tintérêt  général  de  TÉtat  V  la  loi  fait  de  ces  prépa- 
f&tif^  autant  de  délits  par  eux-môities.  Dans  les  cas  particuliers 
où  elle  ne  le  fait  pas  expressément,  la  menace  n'est  qu^ine 
Vaine  jactance;  la  préparation  seule  des  moyens,  uhe  folle  dé- 
pense de  forces;  Tunion  môme  et  le  concert  de  plusieurs  per- 
sonnes peuvent  être  uh  objet  de  police  préventive  «  non  de 
punition.  Toutefois  dans  les  crimes  de  majesté  proprement  dits, 
itoais  seulement  dans  ces  crimes,  si  l'on  en  restreint  la  dénomi- 
nation, comrtie  fait  notre  Code,  à  ceux  qu'aucun  écrivain  rai* 
sonnable  n*a  jamais  contestés,  on  pwtïil  les  préparatiftefficaeeê 
et  la  conspiration  de  la  même  peine  que  le  tnéfait  consommé, 
lorsque  pourtant  les  moyens  d'agir  sont  concertés  entre  deux 
ou  plusieurs  individus  *. 

52.  Mais  que  Ton  dirige  contre  quelqu'un  le  fusil,  ou  qu'on 
dégaine  oU  qu'on  menace  d'un  couteau  la  poitrine  d'un  autre, 
ou  bien  qu'agitant  circulairement  la  fronde  dans  laquelle  la 
pierre  est  disposée,  l'homme  se  mette  dans  l'attitude  de  la  tan- 
cer, voilà,  après  le  dessein  intérieur,  le  second  acte  extérieur; 
nous  l'appelons  attentat.  Je  ne  pourrais  mieux  faire  ressortir  à 
vos  yeux  la  différence  entre  le  premier  degré  d'action  extérieure 

'  y.  notre  proe.  pén.,  le  $543  de  la  première  partie,  à  la  note,  où  nons 
avons  distingué  ces  périlleuses  ségrégations  des  citoyens  de  Tintérét  de 
l'Étaty  eh  cinq  degrés,  indiqués  par  ces  mots  :  pan,  eecta,  secettio,  féetio, 
seditio. 

*  Art.  109, 110, 111, 112, 135  L.pén.  On  doit  toujours  disUiigiier  la  pré- 
paraHon  et  la  tentative.  Se  munir  d'échelles,  d'armes,  de  rouignols  à  cro- 
cheter lies  serrures  {GrimaldeUi),  ce  peut  être  l'acte  préparatoire  d'un  vol  ; 
mais  cet  acte  n'arrive  point  encore  à  proximité  du  crime.  Telle  est  la  contre- 
façon de  l'ordonnance  d'un  médecin  pour  se  procurer  du  poiSon  et  le  Ibéier 
à  une  boisson  ;  c'est  la  préparation,  et  non  un  acte  proche  de  l'empoisoiine' 
ment.  Ce  n'est  point  davantage  un  acte  proche  de  l'homicide,  que  de  charger 
un  fusil  et  do  se  mettre  en  embuscade  près  du  chemin  où  doit  passer  l'ennemi. 
On  punit  alors  ces  actes  pour  eux-mêmes,  ai  la  loi  les  prévoit  conuue  délits 
parUcuUers;  mais  ils  ne  sont  pas  punissables  conune  vols,  ni  comme  «npoi- 
sonnements,  ni  comme  homicides. 
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et  le  deuxième  y  c'e8t-à--dire  entre  1%  préparaiif  $\mp\e  et  l'ai* 
tefUai,  qu'en  vous  citant  ces  vers  du  Dante  : 

S  qiMle  il  cicognin  ehe  leva  Vala 
Per  wglia  d%  wlare,  e  non  ^attenta 
D'ahhandonar  lo  ntdo,  e  giû  la  cala  *. 

Si  quelqu'un  prend  attitude  ^  se  tient  sur  ses  ailes  et  encore 
ne  se  hasarde  pas ,  voilà  le  préparatif.  L'attentat  vient  immë- 
diatenrtent  après,  lorsque  commence  un  acte  déjà  proche  de 
l'exécution';  car  si  toute  l'action  puise  son  mouvement  dans 
la  pensée,  cela  ne  fait  pas  que  la  pensée  soit  jamais  par  elle 
seule  nn  motif  d'imputation  (§  50),  jusqu'à  tant  que  l'horiime 
s'occupe  du  j^r^parafî^  des  moyens;  aussi  la  pensée,  animée 
pour  une  œuvre  efficace  d'une  passion  croissante,  si  l'on  n'en  a 
encore  donné  aucune  forme  à  l'effet,  peut  être  dite  en  délibé- 
ration; c'est  pourquoi  tout  ce  qui  se  fait  en  ces  limites,  y  com- 
pris Vêtre  sur  ses  ailes  pour  frapper^  tout  est  préparation,  tout 
rentre  dans  la  règle  que  d'une  peine  humaine  n'est  point  pas- 
sible la  pensée  (§  9).  Tandis  que  dans  le  cours  de  toute  action 
humaine,  en  général,  le  préparait/ des  moyens  est  un  degré 
après  la  pensée  (§  47) ,  lorsque  nous  considérons  le  cours  des 
.actes  extérieurs  constitutifs  d'un  fait  pénal,  lepréporalif  est  le 
premier  anneau  ;  mais,  comme  il  est  peu  éloigné  de  la  pensée 
et  beaucoup  de  l'effet,  on  ne  le  dit  jamais  dans  la  loi  acte  proche 
de  Vexécution^  tant  il  est  facile  que  malgré  le  préparatif  une 
exécution  quelconque  n'arrive  point!  Le  passage  de  cet  anneau 
au  second,  c'est-à-dire  d'être  sur  ses  ailes  à  abandonner  le  nid 
et  à  s'élancer,  est-ce  que  nous  voyons  dans  les  crimes  san- 
glants, quand  on  saisit  l'arme,  que  l'on  poursuit,  que  Ton  est 
à  chaque  instant  sur  le  point  de  frapper  :  c'est  ce  que  les  Latins 
appelaient  pn'mufausus;  c'est  le  premier  acte  proche  de  rexé- 
cution;  ce  n'est  plus  préparatif,  mais  attei^tat  : 

Àrdens 
InsequituT,  jamjamque  manu  tenet  '. 

*  Tel  que  le  petit  de  la  cigogne  qui  soulève  ses  ailes,  excité  par  le  désir 
de  voler  et  n*ose  pas  {ne  se  hasarde  pas  à)  quitter  le  nid,  et  les^baisse  (mot 
à  mot).  Purg.,  XXV,  10.  —  Star  sulV  aie  est  la  même  chose  qae  star  sul 
pwiUo  di  muoversi;  ce  n'est  pas  seulement  être  préparé  à  se  mouvoir. 

Stavtmo  per  ferir  quivi  sulP  aie. 

(Ariost.,  Roll.  f^.j  XXVI,  4.) 

*  Art.  124  L.  pén. 

»  Virg.,  JEn.,  II,  68. 
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Néanmoins  ces  secoods  actes  externes,  la  loi  ne  les  punit  point 
en  règle  générale^  excepté  dans  les  cas  où  elle  les  prévoit  par 
des  dispositions  spéciales  comme  méfaits.  Tels  sont,  par  exem- 
ple, les  cas  des  articles  124  et  335  de  nos  lois  pénales^  c'ist-à- 
dire  ceux  qui  seraient  crimes  de  majesté  proprement  dits  et 
ceux  qui  offensent  la  pudeur  publique.  Mais  le  voleur  qui  crie 
seulement  :  arrête^  arrête ^  —  l'empoisonneur  qui  seulement 
s'avance.pour  présenter  le  breuvage  mortel ,  —  l'homicide  qui 
dégaine  le  poignard  ou  seulement  saisit  le  fusil,  —  le  faussaire 
qui  est  déjà  eu  aliilude  d'effacer  un  nom  pour  lui  en  substituer  un 
autre,  —  le  prisonnier  qui  prend  une  lime  pour  briser  la  chaîne 
qui  le  retient,  —  tous  ceux-là  n*ont  commis  jusqu'à  ce  point 
que  des  aiientats;  ces  actes,  bien  qu'on  les  dise  voisins  de 
l'exécution^  ne  sont  pourtant  punissables  que  si  le  mode  et  les 
moyens  en  sont  punis  par  la  loi  comme  méfaits;  car  il  ne  sort 
point  encore  du  simple  attentcU,  bien  qu'il  soit  sur  le  point 
d'en  sortir,  celui  qui  lève  seulement  le  fer 

E  segna  dove 
Crede  meglio  fermât  Vasprapercossa^, 

53.  Mais  ces  mots  actes  proches  de  Vexécution  signifient  aussi 
anneaux  et  degrés  plus  ou  moins  proches  soit  de  leur  principe 
ou  de  la  pensée,  soit  de  leur  fin  ou  de  l'événement  déterminé 
dans  la  pensée.  Après  le  premier  qui  est  Yattentat,  les  suivants 
vont  se  liant  d'abord  à  égale  distance  du  commencement  et  de 
la  fin,  ensuite  plus  rapprochés  de  la  fin.  L^action  en  ces  deux 
degrés  n'est  plus  d'un  résultat  éloigné  ni  aussi  incertain  :  c'est 
toutefois  atisus,  mais  assez  avancé  vers  l'événement;  et  tou- 
jours au  propre  caractère  du  degré  on  joint  celui  de  la  fin  vers 
laquelle  l'action  tend.  Aussi  n'appelle-tron  plus  cette  phase* 
par  exemple,  menace,  association  de  malfaiteurs,  blessure  ou 
coup,  mais  incendie  tenté  ou  manqué,  vol  tenté  ou  manqué, 
homicide  tenté  ou  manqué. 

54.  Ainsi  la  tentative  peut  être  imaginée  au  milieu  de  la  ligne 


^  Et  marqtie  où  il  croit  préférable  de  porter  le  rude  coup  (mot  &  mot). 
Nous  faisons  usage  volontiers  de  la  phrase  philosophique  du  Dante  :  Ptu  al 
principio  lorOj  e  men  vicine.*,..y  plus  ou  mohis  voisines  de  leur  principe . 
—  Par.^  I,  110. 
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parabolique  à  laquelle  nous  avons  comparé  le  cours  d'une  ac« 
tioD  crimiDelle  (§  49).  Il  y  a'tentative,  lorsque,  avec  la  volonté 
de  commeltre  l'action,  l'agent  est  arrivé  aux  actes  extérieurs 
voisins  de  l'exécution,  et  que  cependant  cette  exécution  n'a  pas 
lieu,  non-seulement  par  des  circonstances  fortuites,  indépen* 
dantes  de  sa  volonté,  mais  aussi  parce  qu'il  est  resté  encore  en 
son  pouvoir  quelque  autre  chose  à  faire  pour  y  arriver.  L'acte 
doit  donc  être  non-seulement  inhofrem  mediis  ad  finem  tmdm^ 
tibusj  mais  de  plus  conjunctui  extremis  sui$  ac  fine;  et  le  cou* 
pable  doit  se  trouver  encore  en  état  de  redoubler  l'usage  de  ces 
moyens  et  de  les  rendre  plus  efficaces.  La  tentative  diffère  en 
ceci  de  VcUtentat  :  dans  l'attentat  il  suffit  seulement  du  com- 
mencement d'un  acte  proche  de  l'exécution  ;  dans  la  tentative, 
cet  acte  doit  être  acccompli,  et  non  pas  en  voie  de  l'être;  YaP- 
tentat  est  une  tentative  de  tentative.  II  y  a  tentative  si,  par 
exemple,  le  voleur  a  déjà  ouvert  le  secrétaire  et  se  trouve  au 
moment  de  s'emparer  de  l'argent  ;  si  Tompoisonneur  a  approché 
des  lèvres  de  sa  victime  le  poison  ;  si  l'homicide  a  déjà  dirigé 
sur  quelqu'un  son  bras  armé  d'un  poignard  ;  si  le  faussaire  a, 
avec  la  naine  de  plomb  ou  avec  le  poncis,  retracé  la  signature 
qui  commence,  à  l'aide  de  l'encre,  à  prendre  la  forme  de  la 
véritable;  si  la  lime  du  prisonnier  a  rompu  une  partie  des  fers. 
Faire  tournoyer  une  fronde  dans  le  dessein  de  la  décharger, 
c'est  attenUU,  et  le  frondeur  ne  commet  qu'un  attentat  si  dans 
ce  mouvement  la  pierre  tombe  à  ses  pieds.  Mais  lorsqu'il  l'aura 
déchargée  vers  un  but  certain,  quand  même  elle  serait  arrivée 
au  point  culminant  de  sa  parabole,  qu'elle  soit  par  une  niain 
puissante  qu'il  ne  prévoit  pas,  mais  qu'il  pouvait  prévoir,  re- 
poussée  en  arrière,  c'est  tentative,  La  tentative  proprement  dite 
est  punie,  dans  les  crimes,  à  un  ou  deux  degrés  au-dessous  du 
crime  consommé.  La  peine  dans  les  homicides  a  un  adoucisse- 
ment plus  grand,  a&n  qu'il  soit  de  l'intérêt  du  coupable  de 
s'abstenir  de  coups  plus  terribles  ^  Dans  les  vols  tentés  avec 
violence  contre  les  personnes,  la  peine  est  entière  comme  dans 
les  vols  consommés  ';  c'est  une  des  plus  graves  exceptions  au 
principe  d'Ulpien  (§  12),  qui  prédomine  ensuite  pleinement 
dans  les  délits  et  dans  les  contraventions ,  méfaits  au  sujet  des- 


>  Art.  3&4  et  3S5  L.  pén. 
»  An.  451  id. 
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quels  Itf  (entativ$  n'est  punie  que  dans  les  cas  expressémeDl 
détermiaés  par  la  loi  ^ 

55.  Mais  voilà  qu'aveo  la  yolouté  de  commettre  le  crime,  on 
pousse  jusqu'à  des  actes  si  voisins  de  rexéculion^  que  le  cou- 
pable a  déjà  fait  son  suprême  effort  et  qu'il  ne  reste  plus  rien  à 
faire  de  son  côlé  pour  que  l'effet,  pris  pour  but,  ne  soit  entière^ 
ment  produit^  néanmoins  l'agent  n'a  pas  obtenu  plein  succès, 
par  des  circonstances  absolument  fortuites  et  indépendantes  de 
lui  $  alors  nous  sommes  déjà  à  la  descente  de  la  parabole  :  on 
peut  en  prévoir  l'effet  très-^proche  et  quasi-certain;  c'est  le 
eritM  manqué*  Il  est  tel  si  le  voleur  a  déjà  pris  en  main  l'argent 
ou  autre  chose,  et  se  tient  prêt  à  l'emporter  ;  si  la  substance 
vénéneuse  a  été  avalée;  si  le  plomb  meurtrier  est  parti  du  fusil 
homicide  vers  un  but  déterminé;  si  le  prisonnier  a  rompu 
toutes  ses  chaînes  de  fer  et  est  arrêté  à  l'improviste  par  la  force 
publique  ou  quelque  autre  accident*.  Que  si  le  vol  tenté  avec 
violence  contre  les  personnes  est  puni  toujours  comme  le  vol 
consommé  {%  ô4,  in  fine)^  à  plus  forte  raison  doit  l'être  le  vol 
jmanqué  :  les  honaicides  manques  sont  passibles  d'une  peine  de 
deux  ou  trois  degrés  plus  douce  que  les  homicides  eonsomméf; 
les  autres  crimes,  d'un  seul  degré;  exceptions  toutes  plus  ou 
moins  fortes  à  la  seconde  règle  d'Ulpien.  Sous  l'empire  de  cette 
règle  demeurent  les  délits  manques  et  les  contraventions  mon* 
quéesy  sauf  lorsqu'une  loi  expresse  en  soustrait  quelque  cas 
qu  elle  transporte  dans  l'exception. 

ô6.  La  préparation  des  moyens  ou  le  fait  d'être  mr  ses  ailes, 
l'approche  avec  les  moyens,  la  presque  exécution  du  crime,  la 
mise  en  œuvre  de  tout  le  pouvoir  qu'on  possède,  quatre  degrés 
dont  les  trois  derniers,  voisin  de  l'exécution,  sont  renfermés 
dans  l'expression  auius^  et  si  l'on  y  ajoute  la  réussite  dans 
l'efiet,  ausoque  potiriy  ce  sont  cinq  mouvements  progressif 
dont  la  somme  est  la  perfection  de  l'acte,  summaium  opu$,  eon- 
summatio.  D'où  le  terme  crime  consommé  %  dernière  limite  eu 

*  Art.  71  L.  pén. 

*  Note  très-développée  et  vraiment  intéressante  de  Nicolini  sur  le  fans 
tenté,  le  fatix  manqué  et  le  faux  consommé, 

*  Ce  mot  consommé  ne  vient  pas  de  consumere,  mais  de  consummare, 
comme  si  l'on  disait  summa  de  tous  les  actes  qui  constituent  le  crime  de- 
])uis  la  pensée  jasqu'à  l'exécution.  D'où  les  Italiens»  pour  exprimer  te  des- 
sHn  que  Ton  conduit  à  effet,  disent  dessein  qui  se  revêt  d'un  oorps,  même 
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coars  d'uoe  action  irolonlaire,  défendue  par  la  loi*  Ce  cours 
n'est  pas  autre  que  la  marche  naturelle  de  toute  action  humaine 
Tolontaire^  qu'elle  soit  Tertueuse  ou  indifférente.  En  Dieu  seul 
Tacte  et  l'effet  plein  sont  la  même  chose:  fiât  et  factumeêt^é 
Mais  l'homme  ne  procède  que  par  degrés,  de  telle  sorte  que^ 
même  dans  les  actions  les  plus  rapides,  entre  le  commence- 
ment et  la  fin,  court  toujours  ude  ligtie  qui  se  divise  naturelle* 
ment  en  parties  :  la  première  partie  devient  le  moyen  nécessaire 
pdiu'  arriver  à  la  seconde;  la  première^  renfermée  dans  la  se* 
eoude^  donne  le  mojen  de  s'atanoer  à  la  troisième;  et  de 
même  à  la  quatrième  ;  et  de  \k  à  la  somme  de  tous  ces  moyens* 
L'adtion  extérieure  arrêtée  à  son  premier  degrés  vous  n'avei 
que  le  friparatif;  au  second,  V attentat;  au  troisième,  la  tentor* 
Hcê;  au  quatrième,  Veff^t  manqué;  Taction  arrivée  au  dernier 
degré  produit  le  crime  ctmàommé.  Dans  tous  les  ôas,  il  y  a  trois 
eonditions  communes  aux  trois  degrés  inlermédiairea  que  la 
loi  appelle  iÈct$$  proehei  i$  Vexieutùm.  La  première  est  que 
l*objel  que  Ton  essaye  d'atteindre  soit  actuel  et  présent;  c'est 
là  00  qtii  les  distingue  du  préparaiif^  qui  peut  avoir  lieu  long- 
temps avant  et  loin  de  l'objet  auquel  il  tend.  La  seconde  condi- 
liotK  est  i)tte  pour  ces  trois  degrés,  par  le  mouvement,  l'effet 
Soit  possible,  de  telle  sorte  qu'on  puisse  dire  du  coupable  et 
aumê  etpotmt  ^  Que  s'il  n'y  a  pas  d'argent  dans  le  secrétaire 
qu'on  force,  s'il  n'y  a  pas  de  poison  dans  le  breuvage  qu'on 
prépare^  si  personne  ne  se  trouve  près  de  l'arbre  sur  lequel 
on  dirige  le  coup  pour  atteindre  rendemi,  l'illusion  de  l'agent 
et  son  espoir  pervers  inanquent  de  l'objet  du  crime  ;  et  de 
même  qu'il  ne  pourrait  y  avoir  crime  camomméf  de  même  il  ne 
pourrait  exister  jamais  ni  attentat,  ni  crime  tenté,  ni  crime 
manquéy  niais  il  pourrait  y  avoir  seulement  vain  préforalif» 
L'imputabiliié  de  Yattentat^  de  la  tenttUive  et  de  YeffH  manqué 
consiste  en  ee  que  le  Irapport  etitre  l'intention^  les  moyens  et 
révénement  a  été  volontairement  mis  en  action  par  le  coupable, 

de  chair,  de««etn  qui  l'incarne ,  «  iHitiifni  it  mto  disegno,  Ariost.,  RoU. 

fitf.,  l,  5S. 

^  Genèse,  1,  8,  6,  7,9,  11.  —  Longin  fait  observer  combien  le  langage 
divin  donne  ici  un  plus  saisissant  exemple  du  tubUme  que  le  wutu  trem$feeit 
Olympvm  de  Jupiter  Virgilien  ou  que  le  dixerai  et  dicto  citius  (umt'da 
xqnora  plaçât  de  Neptune  Virgilien. 

.  •  Ylrg.,  i£f»;,  tX,  42S.  —  D'auius,  en  y  aJenUnt  le  mat  fraus,  an  fit  le 
fraudem  frimsui  de  Plante,  AHnaria,  H,  2,  ▼.  20. 
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de  telle  sorte  Que  si  les  moyens  ne  peaveni  pas  produire  TeETet 
voulu,  l'imputabilité  de  leur  emploi  s'évanouit^  à  moins  qu'ils 
De  soient  par  eux-mêmes  criminels;  la  possibilité  de  Tévéne- 
ment  doit  dépendre  de  la  réalité,  et  non  de  la  fantaisie  de 
Tagent,  défigurée  par  une  passion  coupable.  —  Enfin  la  troi- 
sième condition  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  ou  cUientaiy  ou  ienr 
teUive,  ou  effet  manqtté,  c'est  l'intention  de  produire  Teffet  :  la 
culpabilité  réside  dans  le  fait  de  vouloir  la  fin  et  de  la  vouloir 
avec  le  propos  délibéré  qu'exigent  les  crimes  consomméi  ^  Si 
les  moyens  ne  sont  pas  criminels  en  eux-mêmes ,  ou  qu'ils  ne 
produisent  pas  l'effet  ^  bien  que  propres  à  le  produire,  les 
moyens  ne  sont  que  souillés  par  l'intention  coupable.  S'ils 
sont  criminels^  ils  peuvent  présenter  une  double  cause  d'im- 
putabilité,  provenant  et  de  leur  caractère  de  faits  défendus  et 
de  la  fin  vers  laquelle  ils  sont  dirigés  '. 

57.  Résumant  ces  considérations  dans  la  comparaisoo  du 
frondeur  qui  fait  décrire  une  parabole  à  sa  pierre  (§  49),  nous 
dirons  que  cette  parabole  a  une  moitié  de  son  arc  du  côté  de 
l'agent,  tandis  que  l'autre  moitié  va  du  côté  du  but*  Dans  la 
première  moitié  sont  le  point  de  départ,  c'est-à-dire  le  prépa^ 
ratif  et  Timpulsion  qui  engendre  le  second  degré,  VatUntai;  la 
ieniative  est  au  sommet,  non  sans  quelque  extension  des  deux 
côtés»  comme  l'ont  toutes  les  choses  morales.  Aussitôt  que  la 
parabole  ad  wen^m  fesHntU*  et  qu'elle  penche  vers  sa  fin^  si 
en  cçtte  descente  elle  est  arrêtée,  elle  produit  le  critne  manqué  .• 
le  point  extrême  est  celui  de  la  consommation  du  fait.  Un  ma- 
thématicien pourrait  réduire  à  un  calcul  précis  ces  degrés 
de  mouvement;  et  peut-être  cette  analogie  inspira-t-elle  aa 
grand  Alighieri  Tidée  de  faire  un  traité  des  délits  et  des  peines 
au  moyen  de  cônes  et  de  sections  coniques  dont  l'une  d'elles  est 
la  parabole  *. 

58.  De  fait  un  de  ces  c6nesy  dans  la  Divine  comédie^  est  celui 
du  repentir  {pentimmto).  Notre  législateur  n'en  a  pas  oublié 
la  valeur.  Si  le  cours  du  crime,  dit-il,  a  été  interrompu  par  suite 
du  repentir  du  coupable,  il  ne  sera  alors  possible  de  lui  appK-- 

^  Note  de  NicoUni  sur  le  crime  contre  la  pudeur,  tenté,  manqué  et  eon- 
sommé. 

•  Eof,,  De  arte^  ▼.  148. 

»  V.  le  traité  de  Nicotini^  Des  analyses  et  dès  synthèses,  §§  20,  30^  31, 102. 

*  V.  Dante,  Purg,  (ilconodepentiti),  1,  95,  136;  III,  120;  IX,  128. 
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fii€r  que  ta  peine  relative  aux  aciee  d^â  aceomplie^  Umt  autant 
qu'ils  aient  reçu  de  la  loi  la  qualification  de  méfaits  ^  Au  con- 
traire, lorsque  le  cours  du  crime  a  été  interrompu,  non  par 
suite  de  repentir,  mais  par  des  circonstances  fortuites,  indé- 
pendantes du  coupable,  si  l'acte  qui  en  est  l'expression  est  en 
lui-même  prévu  par  la  loi  comme  infraction  (§  56),  on  compare 
la  peine  qu'il  aurait  pour  lui  seul  avec  celle  qui  lui  revient 
comme  tentaHve  ou  effet  manqué^  et  on  lui  attribue  alors  la  plus 
sévère  des  deux. 

59.  Voilà,  mon  cher  fils,  toute  l'histoire,  et  avec  elle  les 
principes  de  notre  législation  relativement  à  la  tentative  on 
aux  degrés  progressifs  du  cours  d'une  action  criminelle,  cona*- 
mur  tenues  grandia.  J'ai  appelé  votre  attention  sur  l'antique 
sagesse  romaine,  conforme  à  la  conscience  universelle  dans  le 
principe  de  Caton  l'Ancien  (§  17);  je  vous  ai  indiqué  les  seules 
exceptions  dictées  par  la  vraie  et  constante  utilité  de  l'État 
(§§21  à  25)  :  les  sophistes  grecs  commencèrent  à  troubler  dans 
Rome  la  pureté  sévère  de  la  législation  morale,  fondée  sur  la 
conscience  (§  6)  ;  on  lui  substitua  cette  turbulente  insolence  que 
les  factieux  osèrent  appeler  morale  ;  avec  elle  advinrent  les 
guerres  intestines  et  le  bouleversement  des  ordres  (§  7)  ;  alors, 
d'un  côté,  on  multiplia  les  exceptions  (§  26),  et,  de  l'autre,  on 
exagéra  la  règle,  tout  en  avilissant  et  réprouvant  les  plus  justes 
exceptions  (§  24)  :  dérèglement  de  chaque  côté  et  eœorbitances 
extrêmes  {esorhitanzsestremé),  suivant  que  l'on  voulait  favoriser 
ce  parti  ou  celui-là.  Arrivèrent  des  temps  meilleurs  t  les  juris- 
consultes, et  seulement  les  jurisconsultes,  rallumèrent  le  feu 
sacré  de  la  science,  qui  remit  en  honneur  les  anciennes  règles 
du  droit  et  les  exprima  par  les  deux  formules  que  nous  a  lais- 
sées Ulpien  (§§  9  et  12);  leur  règne  fut  court  comme  celui  des 
bons  princes.  Lorsque,  ensuite  le  siège  de  l'empire  fut  transféré 
&  Bysance,  les  sophistes  grecs  l'envahirent;  et  tandis  que  cette 
école  cherchait  par  d'étranges  hérésies  à  bouleverser  les  prin- 
cipes de  notre  religion  sacro-sainte,  elle  ruinait  de  fond  en 
conable,  par  des  hérésies  légales,  les  fondements  de  la  raison 
civile  :  ainsi  les  exceptions  devinrent  règle,  et  la  règle  excep- 
tion (§§  36  à  39).  Justinien  chercha  à  y  porter  remède  en  réu- 


^  Art.  73  L.  pën.  —  Toute  la  théorie  du  repentir  a  été  exposée  par  nous 
au  traité  X  du  volame  IV  de  nos  Questxin»  de  droit. 
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DitMot  ea  ewffê  de  lo»  !••  fragmaou  ém  jnrîMiiiwittisi  rn^iê 
la  barbarie  du  Nordi  qui  aopplapta  la  niajaatd  lalioa,  replaça 
bidoiôl^  au  milieu  dea  subtilités  oroelles  de  la  jurisprudeo^ 
féodale,  les  cbosea  au  point  où  ellea  élaieot  arrivéea  aooa  les 
plus  funeateadomioatiooa  qui  Tavaieut  précédée  {%  40).  L'Italie 
seule,  et  particullàrement  la  justîee  napolitaînei  daoa  Uoe  ai 
grande  oonfusioo  d'idées  désordonnéeSi  sut  aouteiiir  lea  prioi* 
oipea  et  y  rattacher  lea  lois  ($$  43  et  46)  ;  ainsi  lea  r^lea  ae 
relevèrent  et  Turent  définitivement  reconnaea  dana  lea  arlioie# 
M  et  suivants  de  nos  loia  pénalea.  Voua  voyea  de  \%  a^rte,  en 
tout  aon  ancien  luatrCt  la  maxime  de  droit  que  lorsqu'upe  i^c« 
tion  volontaire  eat  frappée  d'une  peine  par  lea  loia,  cette  peipf^ 
ce  s'inflige  qu'à  la  aomme  de  tous  les  actes  JMsqu'^  l'eiLécq- 
4ion,  c'est-à<^dire,  non  à  tel  élément  de  ractiop  ou  &  tel  i»utre| 
mais  à  l'action  consommée  :  c'est  le  principe  de  Pierre-Lcq? 
pold  (§  43).  Le  châtiment  du  crime  tenté  ou  manqué  est  donc, 
à  proprement  parler,  uoe  exception  qui  ne  concerne  que  les 
crimes;  les  délits  et  les  contraventions  demeurent  sous  l'empire 
de  la  règle.  C'est  pourquoi  les  articles  69  et  70  de  nos  lois  pér 
nales  doivent  toujours  être  regardés  comme  articles  de  rigueur, 
bien  que  par  la  diminution  d'un  ou  de  deux  degrés  dans  les 
peines,  qui  descendeqt  même  de  trois  daps  les  t^pmicidea,  ils 
soient  très-modérés  en  comparaison  de  l'article  2  (|u  Code 
pénal  français  (§  45).  Ces  articles  doivent,  par  conséquent,  être 
restrictivement  entendus  e|  ne  peuveqt  jamais  recevoir  une 
inlerprélatioq  exiensive  (§  IQ).  Que  dirons*nou8  des  caa  (rèa- 
rares  dans  lesquels  l'utilité  publique  a  conc|uit,  même  chez 
nouS|  à  punir  la  tenUUive  ou  V effet  manqué  comme  le  crime 
cansomnké  ? 

60.  Mais,  quand  on  regarde  les  trois  degrés  prochea  de 
l'exécution  d'un  méfait  et  marne  le  préparatifs  on  pe  voit  que 
la  mise  en  niouvement  0t  l'impulsion  données  par  qne  mâfq^ 
main.  Adjoignez  à  l'agent  principal  plusieurs  çoagente  et  eopctr" 
ticipants.  L'up  de  ceux-ci  peut  intervenir  au  pferaier  ^egr<!>  et 
qon  les  aulrea>  un  second  peut  intervenir  à  quclqu'pr^  des  actes 
qui  suivent,  et  non  aux  premiers;  un  troisième  peut  veoir 
j^  rimpraviste  au  derni^r^  sans  avoir  eu  part  |^^x  précédeats. 
Voilà  comment  la  théorie  de  la  complicité  se  coordonne  naturel- 
lement à  celle  de  la  tentative.  Vous  remarquerez  constamment 
que  lorsque  sont  rendues  plus  âpres  par  le  légialatepr  les  dis- 
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pOfitioiiB  Bur  la  tentative,  la  loi  sur  la  oomplieité  t'aigrit  par 
ooDtre-ooop.  Ainsi  flront  Areadiui  et  HonoriuBy  quand  ils  éten» 
dirent  tellement  la  déoomifiation  de  crime»  de  majesté  ^;  ainsi 
fit  Jqslinien,  quand  il  approuva  la  loi  de  Valens  qui  punissait 
comme  crime  consomme  la  tentative  de  crimes  contre  la  pu- 
deur*: ainsi  a  fait  aussi  le  Code  pénal  français.  Bien  plus^  ce 
Code  va  encore  au  delà  puisque,  après  avoir  puni  les  simples 
tentatives  de  crime  comme  crimes  consommés,  il  punit  indis- 
tinctement, à  régal  des  auteurs  principaux,  les  complices  non- 
seulement  des  crimeSj  mais  encore  des  délits  et  des  contra- 
ventions *• 

61.  Mais  si  j'entrais  dans  toutaa  les  particularités  de  ces 
rapports,  je  serais  entraîné  trop  loin  de  mon  premier  dessein. 
Il  me  semble  voua  l'avoir  indiqué  suffisamment.  A  vous  de  le 
féconder  par  vos  méditations.  Je  vous  dirai  volontiers  seule- 
ment ce  que  Cicéron  disait  à  son  fils  :  «  Je  vous  ai  donné,  lui 
«  rappelait-il,  des  maîtres  et  des  livres  excellents  :  (amen  ut 
m  ipse  semper  cuni  Grœcis,  et  je  dirai  cum  Latinis,  nostra  con^ 
m  junxi,  mque  id  in  phitosophiasolum,  $ed  etiam  in  judiciis  et 

^  L.5,  $B,Ad  leg.  Juh  majeit,^  G.  9,  S. 

*  L.  $4^  S$  Pœnas  autem  et  cateras  autem  »  —  De  epUeopis  et  eUericif, 
G.  1,  8.  Y.  plB8  hant,  $  38^  in  fine» 

*  Art.  59  et  qo  du  Gode  pénal  fran^is.  V.  notre  traité  de  la  Complicité, 
coordonné  avec  celui  de  la  Tentative,  dans  le  n^  22  du  vol.  IV  de  noa  Ques- 
fions  de  droit.  (Nicolini  parle  Ici  inexactement  des  contraventions,  au  sujet 
desquelles  la  complicité  n'est  punie  que  dans  le  seul  cas  du  §  8  de  l'ar- 
ticle 479  de  notre  Gode  pénal  français.)  —  Le  Gode  pénal  de  Parme  (1820) 
ne  reconnaît  pas  le  méfait  manqué  :  manqué  ou  tenté,  la  méfait,  comme 
dans  la  loi  napolitaine  de  1808,  y  est  atteint  de  la  même  sanction  pénale, 
qui,  dans  l'article  79  de  ce  Code,  est  d'un  degré  moindre  que  celle  applicable 
au  méfait  consommé.  Mais  le  Gode  pénal  sarde,  ajoute  Nicolini,  publié  vingt 
ans  après  le  nôtre,  en  1839,  a  adopté  notre  loi  elle-même,  en  distinguant 
la  tentative  de  l'effet  manqué  dans  ses  articles  102  et  103.  La  complioilé  y 
est  coordonnée  à  ces  articles ,  en  ce  qui  concerne  la  tentative,  I^  France, 
comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer  {%  46) ,  continue  Nicolini ,  a  aussi 
reconnu  la  nécessité  de  remédier  à  la  trop  grande  8évérité,  non  moins  de 
l'article  2  do  son  Code  pénal  que  des  autres  dures  sanctions  dont  il  abonde  : 
de  là  est  venue  la  loi  générale  de  1824,  rendue  plus  complète  en  1832  par 
l'article  463  Joint  au  Gode  pénal  ;  mais  les  pnblicidtes  et  les  Jurisconsultes 
français  n'ont  pas.manqué  de  relever  les  défauts  de  cette  loi,  et  ils  auraient 
même  désiré  qu'on  eût  rédigé  en  loi  ce  que  disenta  dans  son  ouvrage,  avec 
tant  de  philosophie  et  d'éloquence,  le  professeur  Rossi,  à  propos  de  la  tenta^ 
tive.  Ce  qu'il  dit  est  conforme  au  droit  pénal  napolitain. 
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«  m  âkmdi  exereUatiane  feci ,  idem  tihi  eenseo  faeiundum. 
«  Quamobrem  magno  opère  te  horiùTy  fUi  mi,  ut  hœe  nostra 
«  itudiose  legas.  De  reftttf  ipeie  utere  tuo  judido  :  nikil  emm 
«  impeiio  K  »  Nicolas  NICOLINI. 


OMIT  ADHIIIISTRATIF. 

DE  LA  8U8PBIIS101I   DES  TEAITEMENTS    ECCLtelASTIQOBS  OU  CIVILS 

PÀft     MESURE    ÀDEUIlSTRàTlTE» 

Par  M.  Revercbon ^  avocat  à  la  Goar  impériale, 

ancien  avocat  au  Conseil  d'Ëtat  et  à  la  Cour  de  cassation, 

aocien  maître  des  requêtes. 

h  Dans  sa  séance  du  31  mai  dernier,  leSéoai  a  délibéré  sur 
une  pétition  relative  à  la  circulaire  récente  par  laquelle  M.  le 
garde  des  sceaux  a  invité  les  procureurs  généraux  à  exercer, 
le  cas  échéant,  contre  les  minisires  des  cultes,  les  poursuites 
prévues  par  les  articles  201  à  208  du  Code  péual.  Nous  n'avons 
pas,  on  le  pressent  d'avance,  l'intention  de  discuter  l'objet 
principal  et  direct  de  cette  pétition.  D'une  part,  au  point  de 
vue  légal,  ce  n'était  pas  bien  sérieusement  que  les  pétition- 
naires présentaient  ces  dispositions  du  Code  pénal  comme 
ayant  été  abrogées  par  désuétude.  D'autre  part,  au  point  de 
vue  législatif,  les  pénalités  spéciales  auxquelles  sont  soumis 
les  ministres  des  cultes  s'expliquent  par  le  danger  spécial 
qu'entraînerait,  si'jamais  la  France  devait  revoir  ce  triste  spec- 
tacle, la  transformation  de  la  chaire  sacrée  en  une  tribune  ou 
un  instrument  de  sédition^  elles  peuvent  d'ailleurs  être  consi- 
dérées comme  correspondant  aux  avantages  particuliers  que 
les  ministres  des  cultes  tiennent  de  certaines  autres  lois.  Enfin 
la  question,, non  plus  légale  ni  législative,  mais  politique  de 
savoir  si  la  publication  de  la  circulaire  que  nous  venons  de 
rappeler  a  constituai  un  acte  de  bonne  et  sage  administration, 
ne  pouvait  guère  être  utilement  débattue  devant  le  Sénat;  en 
aucun  cas,  d'ailleurs,  il  ne  nous  conviendrait  de  l'aborder  ici. 

1  Cic,  De  ofliciis,  \,  2. 
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Mais  cette  même  discussion  a  constaté  des  faits  dont  la  gra- 
vité, soas  le  rapport  légal^  ne  saurait  être  méconnuel  Mgr  le 
cardinal  archevêque  de  Besançon  a  exposé  que»  dans  son  dio- 
cèse»  l'adminidlration  départementale,,  en  dehors  des  cas  prévus 
par  les  lois  de  la  matière^  avait  suspendu  pour  un  temps  plus 
ou  moins  long,  et  par  une  sorte  de  mesure  disciplinaire,  le 
traitement  d'un  certain  nombre  de  curés  ou  desservants,  et 
M.  le  ministre  des  cultes,  bien  loin  de  démentir  ou  de  blâmer 
ce  procédé,  Ta  pleinement  avoué  et  défendu.  L*administra« 
tion  a-t«elle  en  effet  un  pareil  droit  vis-à-vis  des  ministres  des 
divers  cultes,  et,  plus  généralement,  vis-à-vis  des  fonction- 
naires publics,  amovibles  ou  inamovibles?  C'est  la  question  qui 
nait  forcément  de  ces  révélations. 

Nous  connaissons  assurément  et  nous  déplorons  l'indifférence 
qui,  dans  notre  pays,  accueille  trop  souvent  les  atteintes  portées 
au  droit;  nous  savons,  comme  l'a  écrit  l'Empereur  (OEuvres  de 
S.  M.  Napoléon  III,  édition  de  1854,  t.  V%  p.  421)  qu'en  France 
k  pouvoir  peut  être  arbilrairey  parce  qu'aucun  frein  ne  l'arrête; 
et  le  même  auteur  nous  rappelle  qu^en  Angleterre^  au  contraire j 
les  passions  politiques  se  taisent  devant  une  violation  du  droit 
commun.  Cest  que,  ajoute-t-il,  V Angleterre  est  un  pays  légaly 
tandis  que  la  France  ne  l'est  pas  encore  devenue;  c'est  que  f  An- 
gleterre est  un  pays  fortement  constitué,  tandis  que  la  France 
lutte  tour  d  tour,  depuis  quarante  ans,  contre  les  révolutions  et 
les  contre-révolutions,  et  que  la  religion  des  principes  y  est  d 
créer. 

Si  nous  rappelons  ici  ces  paroles,  c'est  qu'elles  signalent, 
avec  une  remarquable  sagacité  et  avec  trop  de  raison,  l'une  des 
plaies  les  plus  profondes  de  ce  pays,  l'un  des  obstacles  les  plus 
sérieux  qu'y  ait  rencontrés  et  qu'y  rencontre  encore  le  solide 
établissement  d'un  régime  libéral.  Un  tel  régime,  en  effet, 
eiige  et  suppose  avant  tout  le  sentiment  et  le  respect  du  droit  ; 
or  les  faits  démontrent  que  le  progrès  des  idées,  sous  ce  rnp- 
port,  n'est  pas  plus  avancé  aujourd'hui  qu'à  l'époque  ou  écrivait 
l'éminent  publiciste  dont  nous  venons  de  citer  les  réflexions. 
Qu'un  acte  arbitraire  soit  commis  ou  dénoncé,  la  première 
question  que  se  posent  la  plupart  des  hommes  auxquels  il  ap- 
partiendrait de  s'en  émouvoir  n'est  pas  celle  de  savoir  si  cet 
acte  présente  bien  le  caractère  d'une  violation  du  droit  :  à  peu 
d*exceptions  près,  ils  se  demandent  s'il  tombe  actuellement  sur 
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eux  ou  sur  leur  parti  y  et,  uoo  foi»  ftMurét  à  cet  dg«rd«  ils  n%  mmi 
pM  éloigna  d«  06  r^ouir  du  coup  qui  frtppe  aujourd'hui  dea 
adverpairea,  aapf  k  les  atteindre  eui^inÔDies  demaio.  Le  nombre 
est  graod»  eu  France,  do  cea  ré9olmiimnûire$  élftar4é$,  corame 
les  qualifie  fort  jus temept  rbonorable  M.  Odilon  Barrot  (De  Im 
emirûli$aiiw%  «l  ds  $$$  êffeti^  p.  22),  doiil  le  libéraUimB  conriiU 
uniquem^  à  bien  halir  hs  fiobleg  et  d  dire  beaucoup  de  mal  d€$ 
prilr^ê*  Le  uombre  n'est  guère  moins  grand  des  sectateurs 
d'une  école  soi«disant  religieuse,  mais  plus  funeste  encore  4 
la  religion  qu'à  la  liberté,  qui  n'admet  Texistence  du  droii> 
comme  jadis  une  autre  école  n'admettait  celle  de  Teaprit,  qira 
pour  elle  et  aea  amis* 

Mais  enfin,  quelque  défavorable  que  soit  un  pareil  état  dee 
esprits  à  la  discussion  d'une  ib&se  de  pure  légalité,  il  n'est  pas 
telleo^ent  général  qu'il  doive  absolument  décourager  toute  coq? 
troverse  de  cette  nature;  en  d'autres  termes,  il  existe  encore 
quelques  esprits  qui,  répondant  à  l'appel  de  l'Empereur,  s'ef- 
forcent de  créer  dans  noire  société  la  religion  des  principes  et 
demeurent  fidèles  au  culte  du  droit.  C'est  là  ce  qui  nous  déterr 
mine  à  soumettre  à  up  court  examen  la  question  que  nous  ve- 
nons de  poser,  quoiqu'elle  n'ait  point  été  ou  parpe  qu'elle  n'a 
point  été  abordée  au  Sénat  dans  la  séance  à  laquelle  nous  ve- 
nons de  faire  allusion  *. 

IL  En  ce  qui  concerne  d'abord  les  ministres  di|  pulte  catho- 
lique, il  serait  facile  de  soutenir  que  le  pouvoir  léftjbiatif  lui- 
même  n'a  pas,  sur  leur  traitement^  la  plénitude  ordinaire  de 
son  action  ;  car  le  traitement  est  une  des  conditions  du  concor- 
dat passé  en  180t  entre  le  gouvernement  8pir\l^c!  de  TËglise 
et  le  gouvernement  temporel  de  la  France,  et,  par  suite,  l'ac- 
cord des  deux  volontés^  le  concours  des  deux  puissances  serait 
indispensable  pour  altérer^  supprimer  ou  modifier  ces  condi«- 
tiens.  Il  n'est  pas  nécessaire,  toutefois,  d'approfondir  ceUe 
doctrine,  que  nous  croyons  exacte  et  vraie  en  elle-mêmo^  niais 
dont  certaines  conséquences  pourraient  avoir  besoin  d'être 
accompagnées  de  queltjues  réserves.  Ce  qui,  à  nos  yeux,  ne 

*  On  comprend  que  nous  n'avons  ni  la  prétention  ni  le  besoin  de  refaire 
l'excellent  article  que  M.  Albert  de  Rroglic  a  déjà  publié  sur  ce  sujet  dans 
U  Courrier  du  dimanche  du  9  juin  dernier.  Nous  nous  référons  et  nous 
nous  associons  de  tous  points  à  son  travail,  que  nous  noas  proposons  seale« 
nf«Dt  d«  flonif létsr  sur  i«  tf  rrain  légal. 
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peot  éM  OMtasté,  e'«Bt  que  tout  au  moins  la  pooTéir  l^islaUf 
possède  aeuli  à  l'eiduaioD  da  pouvoir  eséouiifi  le  droii  de 
régler  en  oe  poial  TapplicalioD  do  eoncordat,  et  que  dès  lors  la 
loi  S6|jle  peut  et  doit  dëtertniner  les  cas  dana  lesquels  le  traite» 
meot  des  BQÎoialres  du  culte  oatholique  est  susceptible  d*étre 
supprinué  ou  suspendu.  Or  il  n 'existe  aucune  loi»  aucun  décret 
ayant  forée  de  loi»  qui  ait  conféré  à  radministraiion  le  droit  de 
suspendra  oe  traitement  par  voie  disciplinaire  ou  discrétion^ 
naire  S  et  il  suffit  de  remarquer  k  cdt  égard  que  si  un  tel  droit 
dérivait  pour  elle  de  la  nature  des  choses  et  de  sa  compétence 
gépérale,  il  eût  été  fort  inutile  de  récrire  expressément  dans 
des  dispositions  spéciales»  concernant  dea  cas  déterminés  i  il 
eût  été  inutile»  par  exemple»  de  prévoir,  comme  Ta  fait  Tor- 
doonance  réglementaire  du  31  décembre  1841»  dans  celles  de 
ses  dispositions  qui  règlent  l'exécution  de  Tartiole  8  de  |a  loi 
de  finances  dii  S3  avril  1833'»  les  circonstapces  qui  constituer 
raient  l'absenee  de  la  paroisse  et  devraient  entraîner  la  privi^r 
tion  totale  ou  partielle  du  traitement;  il  n'eût  pas  été  moins 
ioutile  de  déterminer  (décrets  des  17  novembre  1811  et  6  no- 
vembre 1813)  les  conséquences  que  devrait  produire»  à  ce  point 
de  vue»  la  suspension  canonique  des  titulaires  d'emplois  ecclé<* 
siastiques»  etc.  Si  Ton  a  jugé  nécessaire  d'investir  Tadministra- 
tion,  dans  ces  cas»  de  pouvoirs  spéciaux  et  définis»  il  s*eusuit 
qu'elle  ne  les  possède  que  dans  les  limites  des  dis^positioos 
légales  qui  les  lui  ont  conférés. 

Le  décret  du  6  novembre  1813»  auquel  sa  date  a  donné  force 
de  loi»  contient»  il  est  vrai  (art.  27),  la  disposition  suivante  : 
«  Dana  le  cas  où  il  y  aurait  lieu  à  remplacer  provisoirement  \j\n 
«  curé  ou  desservant  qui  se  trouverait  éloigné  du  service,  pu 
«  par  suspension  par  peine  canonique,  ou  par  maladie»  ou  par 
«  voie  de  police,  il  sera  pourvu  à  l'indemnité  du  remplaçant 
«  provisoire»  conformément  au  décret  du  17  nqvembre  1811.  • 

*  Nous  ne  connaissons  même  aucun  décret,  aucune  ordonnance  quel- 
conque, ayant  ou  n'ayant  pas  force  de  loi,  qui  lui  ait  attribué  ce  droit,  et, 
si  par  hasard  il  était  écrit  dans  une  instruction  mlDistérlelle  (ce  que  noat 
ignorons),  il  serait  superflu  de  faire  remarquer  qu'une  pareUle  Instrnetlon 
serait  léga'ement  dépourvue  de  toute  valeur. 

*  Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Nul  ecclésiastique  salarié  par  TËtat,  lors- 
«  qu'il  n'exercera  pas  de  fait  dans  la  commune  qui  lui  aura  été  désignée,  ne 
«  pourra  toucher  son  traitement.  »  Quant  à  l'ordonnance  du  91  déeembve 
1S41,  %\\ê  caatisnt  Isféglcmeat  sénénl  de  la  comptabilité  dis  ealtei. 
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Mais,  dans  les  divers  cas  prévus  par  cet  article,  c'est  i  l'autorité 
épiscopale  qu'appartient  exclusivement  le  droit  d*éloigner  da 
service  le  curé  ou  le  desservant  titulaire,  et  de  pourvoir  à  son 
remplacement  provisoire.  Il  en  serait  ainsi,  à  notre  avis^  dans 
le  troisième  de  ces  cas  comme  dans  les  deux  premiers,  si  le 
décret  de  1813  était  susceptible  de  recevoir,  sous  ce  dernier 
rapport,  une  application  quelconque;  mais  nous  avouons  hooH 
blement  ne  pas  savoir  ce  que  serait  Téloignement  d'un  curé  ou 
desservant  par  tnne  de  folict^  et  nous  nous  empressons  d'ajouter 
que  nous  ne  croyons  pas  qu'à  aucune  époque,  depuis  1814, 
depuis  la  reprise  des  rapports  établis  entre  le  gouvernement 
civil  de  la  France  et  le  gouvernement  spirituel  de  l'Église  par 
le  concordat  de  1801,  Tadministration  ait  jamais  revendiqué  un 
pareil  pouvoir, 

ni.  A  supposer,  du  reste,  que  le  droit  dont  il  s'agit  appartînt 
d'une  manière  générale  à  l'administration  vis-à-vis  des  fonc- 
tionnaires publics  proprement  dits,  il  ne  serait  pas  possible 
d'en  conclure  qu'il  lui  appartient  vis-à-vis  des  ministres  des 
divers  cultes,  et  surtout  vis-à-vis  des  ministres  du  culte  catbo* 
lique,  qui  ne  sont  pas  fonctionnaires  publics  :  à  leur  égard,  une 
loi  expresse  serait  nécessaire,  et  cette  loi,  nous  le  répétons, 
n'existe  pas.  Et  non-seulement  elle  n'existe  pas,  mais  nous  ne 
craignons  pas  d'affirmer  que,  dans  un  temps  régulier,  il  ne  se 
trouvera  aucune  assemblée  législative  qui  consente  à  la  créer  : 
nous  ne  croyons  pas  avoir  besoin  d'indiquer  à  nos  lecteurs, 
avec  et  après  M.  Albert  de  Broglie,  avec  et  après  les  plus  hautes 
autorités,  les  inconvénients  et  les  dangers  de  toute  nature 
qu'entraînerait  une  pareille  absorption  du  pouvoir  spirituel  par 
le  pouvoir  civil. 

Hâtons-nous  d'ajouter  que  ce  pouvoir  arbitraire  n'existe  pas 
davantage  vis*à-vis  des  fonctionnaires  publics.  Sans  doute,  en 
ce  qui  touche  les  fonctionnaires  révocables  ad  nutum,  l'admi- 
nistration supérieure  a  un  moyen  fort  simple  d'arriver  au  même 
résultat  :  elle  peut  les  placer  dans  ralternativc  d'une  suspen- 
sion de  traitement  acceptée  sans  réclamation  oud'nne  destitu- 
tion; il  faut  morne  reconnaître  qu'à  l'égard  d'un  grand  nombre 
d'entre  eux,  elle  est  revêtue  d'une  véritable  juridiction  disci- 
plinaire, qui  peut  très-bien,  sans  aucune  illégalité,  se  traduire 
par  une  privation  temporaire,  intégrale  ou  partielle,  de  leur 
traitement.  Mais  il  n*en  est  ainsi  ni  des  magistrats  inamovibles 
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ni  de  certains  fonctionnaires  dont  le  législateur  a  protégé  la 
situation  par  des  garanties  exceptionnelles,  ce  qni  comprend 
notamment  les  officiers  de  l'armée  de  terre  et  de  l'armée  de 
mer.  Le  traitement  des  magistrats^  d'abord,  ne  peut  leur  ôlre 
enlevé  que  dans  les  cas  et  avec  les  formes  fixés  par  les  lois, 
notamment  :  1®  pour  cause  d'absence  sans  congé;  2'  lorsque 
la  peine  de  la  censure  ou  de  la  suspension  provisoire  a  été  pro- 
noncée contre  un  magistrat  par  la  compagnie  à  laquelle  il  appar- 
tient ou  par  une  Cour  hiérarchiquement  supérieure;  3"*  lorsque 
la  justice  a  décerné  contre  un  magistrat  un  mandat  de  dépôt  ou 
d'arrêt,  ou  qu'il  a  été  condamné  à  une  peine  correctionnelle 
(loi  du  28  floréal  an  X^  loi  du  20  avril  1810  et  décrets  des  6  juin, 
et  18  août  suivants,  etc.).  Quant  aux  officiers,  le  gouvernement 
conserve  et  doit  conserver  la  liberté  de  leur  donner  ou  de  ne 
pas  leur  donner  un  emploi  actif;  mais  s'ils  sont  en  non-activité^ 
il  ne  peut  leur  enlever  la  solde  afférente  à  cette  position  que 
dans  les  cas  prévus  par  les  lois  ou  règlements  militaires^  et  il 
ne  peut  les  faire  passer  de  la  non-activité  à  la  réforme  ou  à  la 
retraite^  auxquelles,  du  reste,  une  solde  ou  une  rémunération 
spéciale  demeure  attachée,  qu'en  se  conformant  aux  disposi- 
tions de  la  loi  du  19  mai  1834,  qui  a  rendu  inviolable,  dans  les 
limites  possibles^  l'état  des  officiers. 

La  prétention  émise  et  appliquée  par  l'administration  à  l'é- 
gard des  ministres  des  cultes  ne  pourrait  donc  être  accueillie 
qu'en  autorisant  l'administration  de  la  justice  et  celles  de  la 
guerre  et  de  la  marine  à  s'arroger  le  môme  pouvoir  à  l'égard  des 
magistrats  et  des  officiers.  Ce  ne  serait  môme  pas  par  un  simple 
argument  d  pari,  ce  serait  par  un  argument  à  fortiori  que  ces 
administrations  seraient  fondées  à  invoquer  l'autorité  d'un  pa- 
reil précédent. 

Il  faudrait  aller  plus  loin  encore,  et  si  l'administration,  par 
mesure  disciplinaire  ou  politique,  pouvait  suspendre  ou  sup- 
primer arbitrairement  les  traitements  des  ministres  des  cultes, 
des  magistrats,  des  officiers,  nous  défions  ses  plus  ingénieux 
avocats  de  reculer  devant  la  même  conséquence  à  l'égard  des 
créanciers  de  TÉtat,  par  exemple  à  l'égard  des  fournisseurs  ou 
entrepreneurs  qui  se  sont  chargés  d'un  service  ou  d'une  entre- 
prise d'utilité  publique.  La  dette  de  TÉtat  envers  les  uns  n'est 
ni  plus  ni  moins  sacrée  qu'cnverit  les  autres  :  si  l'administra- 
tion peut,  en  dehors  de  toute  décision  de  la  justice,  se  refuser 
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à  acquitter  ie  traitement  d'un  prêtre  ou  d'un  noagistraty  bous 
prétexte  qu'elle  ne  saurait  être  tenue  de  réofiunérer  une  parole 
qui  lui  parait  être  dirigée  contre  l'Éiat,  le  môme  raisonnemeot 
aura  la  même  valeur  contre  quiconque,  à  un  titre  quelconque^ 
se  présentera  pour  puiser  dans  les  caisses  publiques. 

IV*  Nous  ne  croyons  pas,  au  surplus^  que,  placée  sur  le  ter- 
rain des  (extesi  la  question  qui  fait  l'objet  de  nos  observatioDS 
puisse  donner  lieu  ao  moindre  doute;  mais  il  n'est  pas  absolu- 
ment impossible  de  soutenir  que,  quelles  qu'elles  soient  les 
mesures  de  l'administration  à  Tégard  des  traitements  de  toute 
nature  ne  relèvent  que  de  Tadministation  elle-même,  et  oe 
peuvent  jamais  donner  lieu  à  un  recours  coaUmliein.  Nou« 
avons  rencontré  et  nous  avons  combattu  devant  le  Conseil 
d'Ëiat^  il  y  a  quelquea  a^nées^  cette  objection,  qui  nous  a 
Inspiré  alors  plu»  d^étonnement  que  d'hésitation  ^  nous  allons 
rappeler  les  circonstances  dana  lesquelles  ^le  a  iait  son  app«* 
rition^  parce  que^  à  nos  jeux,  elle  fournit  le  seul  moyeni  si 
mauvais  qu'il  soit^  d'expliquer  l'abus  de  pouvoir  que  nous  si- 
gnalons. 

Eo  fait|  MM,  Saleta  et  Boixo>  l'un  président  du  tribunal  de 
Prades>  l'autre  juge  à  ce  siège,  avaient  été  suspendus  de  leurs 
fonctions,  en  mars  1848,  par  une  commission  qui^  de  sa  propre 
autorité,  s'était  emparée  de  l'administration  du  département 
des  Pyrénées-Orientales.  Cette  suspension  ne  fut  d'ailleurs 
confirmée  ni  par  le  commissaire  extraordinaire  du  gouverne- 
ment provisoire  ni  par  le  gouvernement,  mais  elle  se  prolongea 
de  fait  jusqu'au  décret  du  2  mai  1849,  qui  la  fil  cesser,  MM  Sa- 
leta et  Boixo  réclamèrent  alors  le  traitement  dont  ils  avaient 
été  privés,  et  leur  réclamation  ayant  été  rejetée  par  le  ministre 
de  la  justice,  ils  se  sont  pourvus  au  Conseil  d'État*  Indépen- 
damment des  autres  questions  que  Ta&ire  soulevait,  une  diffi- 
culté préjudicielle  était  opposée  au  pourvoi.  S*il  s'agissait, 
disait-on,  de  la  liquidation  de  la  pension  de  retraite,  le  Conseil 
d*Élat  serait  compétent  pour  apprécier  au  contentieux  la  régu- 
larité et  la  légalité  de  l'acte  qui  avait  suspendu  ces  magistrats, 
et  pour  décider  si  cet  acte  a  pu  porter  atteinte  à  leurs  droits. 
Mais  il  n'en  est  pas  de  même  quant  au  traitement  d'activité  : 
les  mesures  que  prend  l'administration  à  cet  égard^  sous  sa 
responsabilité^  échappent,  par  leur  nature,  à  tout  débat  con- 
tentieux. 
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Chargé  do  remplir,  comme  commissaire  du  gouverneroeDl, 
les  foDCtions  du  ministère  public  dans  cette  affaire,  nous  avons 
répondu  à  l'objection  dans  les  termes  suivants  : 

«  Nous  avouons  que  notre  esprit  ne  saisit  pas  la  raison  de  la 
différence  que  Ton  veut  établir.  Â  nos  yeux^  le  traitement  est 
le  droit  du  fonctionnaire  en  activité,  au  même  titre  que  Ifl 
pension  est  le  droit  du  fonctionnaire  admis  à  la  retraite* 
Sans  doute,  pour  le  plus  grand  nombre  des  fonctionnaires» 
le  traitement  peut  être  atteint  dans  des  circonstances  où  la 
pension  ne  pourrait  pas  l'être  :  d'abord,  pour  tous  les  fonc- 
tionnaires révocables,  la  perte  du  traitement  suit  la  perte  dd 
l'emploi,  qui  peut  lui-même^  en  général,  être  discrétion- 
nairement  retiré,  tandis  que  la  pension  ne  peut  pas  l'être;  dé 
plus,  la  privation   totale  ou  partielle  du  traitement  peut 
constituer  une  mesure  ou  être  la  conséquence  d'une  mesure 
disciplinaire,  dont  la  possibilité  cesse  après  la  mise  à  la  re- 
traite* Mais  ces  différences  ne  font  rien  à  la  question  qui  nous 
occupe.  Le  traitement,  nous  le  répétons,  est  le  droit  du  fonc- 
tionnaire; si  donc  il  s'agit  d'un  fonctionnaire  inamovible,  ou 
qui  ne  peut  être  suspendu  que  dans  des  formes  déterminées^ 
l'inobservation  de  ces  formes  ou  la  violation  de  ces  disposi- 
tions lui  donne  le  droit  de  revendiquer  le  traitement  dont  il 
a  été  irrégulièrement  privé,  et  o'est  là  un  droit  contentieux 
au  premier  chef.  Votre  jurisprudence.  Messieurs,  ne  fournit 
pas  beaucoup  d'exemples  de  ces  questions,  et  l'on  comprend 
en  effet  qu'elles  ne  sont  pas  de  nature  à  se  présenter  fréquem-^ 
ment  devant  vous.  Cependant,  pour  ne  citer  qu'un  seul  pfé* 
cèdent,  nous  rappellerons  votre  décision  du  ô  août  1837,  sur 
le  pourvoi  de  MM.  les  maréchaux  Maison,  Molitor  et  autres  : 
les  anciens  membres  du  Conseil  savent  à  quelle  discussion 
a  donné  lien  cette  affaire,  qui  soulevait  une  question  de  trai- 
tement; mais  si  le  fond  a  été  vivemaot  débattu^  nul  n'a  con- 
testé la  recevabilité  du  recours  au  contentieux.  Dans  un  autre 
ordre  de  faits,  il  vous  est  souvent  arrivé  d'avoir  à  réprimer 
des  atteintes  illégalement  portées  à  l'état  des  officiers,  tel 
qu'il  est  établi  et  garanti  par  la  loi  du  19  mai  1834  :  avez- 
vous  jamais  vu  l'administration  de  la  guerre  contester,  en 
pareil  cas,  les  conséquences  de  vos  décisiotis  quant  an  trai- 
teaient  dont  un  officier  avait  été  illégalement  privé,  et  si,  eo 
dehors  de  la  question  d'existence  ou  de  suffisance  des  crédite 
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«  mis  à  sa  disposition,  elle  les  avait  cootestëes,  auriez- vous 
«  hésiié  à  annuler  ses  actes  à  cet  égard?  Quant  à  nous^  nous 
•  n'avons  aucun  doute  sur  ce  point,  et  nous  n*en  avons  ni  pour 
«  i'offlcier  ni  pour  ie  magistrat  ni  pour  tout  autre  fonction- 
«  naire  ou  salarié  de  l'État,  à  Tégard  duquel  radministratien 
«  aurait  excédé  les  limites  de  son  droit. 

a  Nous  ajoutons  que,  selon  toute  apparence^  la  prétention  que 
«  nous  repoussons  est  un  dernier  vestige  ou  un  dernier  écho 
«  d'une  prétention  plus  générale,  déjà  condamnée  par  votre 
«  jurisprudence.  Ce  n'était  pas,  en  effet,  pour  les  traitements 
«  seulement  que  Tadministration  réclamait  autrefois  celte  omni- 
tt  potence  :  elle  la  réclamait  aussi  pour  les  pensions,  à  Tégard 
«  desquelles  elle  a  longtemps  nié  le  recours  contentieux.  Battue 
K  définitivement  sur  ce  terrain,  elle  tente  aujourd'hui  de  con- 
«  server  au  moins  sa  position  sur  celui  des  traitements  :  nous 
«  espérons  que  vous  ne  lui  laisserez  pas  cette  illusion.  » 

Le  décret  intervenu  sur  cette  affaire,  à  la  date  du  7  mai  1852, 
n'a  pas  jugé  utile  de  statuer  explicitement  sur  le  moyen  pré- 
senté; il  s'est  contenté  de  récarter  implicitement  et  virtuelle- 
ment, en  accueillant  le  pourvoi  au  fond. 
.  Citons  enfin  un  dernier  et  récent  arrêt,  qui  ne  fournit  pas, 
il  est  vrai,  un  argument  direct,  mais  qui  peut  être  invoqué  par 
analogie.  Dans  cette  espèce,  deux  décisions  de  M.  le  ministre 
des  cultes,  rendues  sur  la  demande  de  l'évêque  diocésain, 
avaient  :  l^  fixé  le  traitement  d'un  procuré,  nommé  par  l'auto» 
rite  épiscopale  pour  remplacer  provisoirement  le  curé  titulaire, 
qu'une  maladie  empêchait  de  vaquer  à  ses  fonctions;  2®  or- 
donné que  le  curé  titulaire  remettrait  au  procuré  la  jouissance 
du  presbytère.  Sur  le  pourvoi  formé  contre  ces  décisions,  le 
Conseil  d'État,  par  un  décret  du  4  avril  1861  (Dallez,  Rec*pér., 
61, 3,  29),  a  confirmé  la  première  et  annulé  la  seconde,  recon- 
naissant ainsi  de  nouveau  le  caractère  contentieux  de  ces  ques- 
tions. 

V.  Nous  n'avons  pas,  on  le  voit,  examiné  si  un  ecclésiastique, 
officieusement  invité  par  le  préfet  à  donner  des  explications 
verbales  ou  écrites  sur  les  faits  qui  lui  sont  imputés,  doit  re- 
fuser de  déférer  à  cette  invitation,  avec  ou  sans  l'agrément  de 
ses  supérieurs  hiérarchiques.  A  notre  avis,  il  n'y  a  là  qu'une 
question  de  conduite,  de  bonne  et  aa^e  administration,  d'utile 
et  intelligente  harmonie  entre  Tautoritc  civile  et  l'autoriié  reli- 
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gieuse;  il  n'y  a  point  uoe  question  de  droit  proprement  dite; 
il  ne  nous  semble  pas^  du  moins^  que  l'administration  ait  ré- 
clame^ à  titre  de  droite  Tobéissance  à  une  invitation  de  cette 
nature. 

Il  en  serait  autrement,  sans  doute,  si  un  préfet,  agissant  en 
vertu  de  l'article  10  du  Code  d'instruction  criminelle,  décernait 
un  mandat  de  comparution  ou  d'amener  contre  un .  ecclésias- 
tique qu'il  soupçonnerait  d'avoir  commis,  soit  un  des  crimes 
ou  délits  prévus  par  les  articles  201  à  208  du  Gode  pénal^  soit 
tout  autre  crime  ou  délit  quelconque  :  nul  ne  contesterait  qu'a- 
lors l'ecclésiastique  ne  fût  légalement  tenu  de  déférer  à  un  pa- 
reil mandat  Mais  le  Code  d'instruction  criminelle  ne  confère 
ni  aux  préfets,  ni  aux  officiers  de  police  judiciaire,  ni  aux  juges 
d'instruction  le  droit  de  suspendre  préventivement  le  traite- 
ment des  ecclésiastiques  ou  même  des  fonctionnaires  %  inculpés 
de  crimes  on  de  délits.  L'article  10  de  ce  Code  exige  d'ailleurs 
que  le  préfet  livre  aux  tribunaux  les  auteurs  des  faits  punis- 
sables contre  lesquels  ce  fonctionnaire  a  devancé  l'action  judi-^ 
<siaire,  et  l'élasticité  des  termes  de  cet  article  est  assez-regret- 
table^  aux  yeux  des  jurisconsultes  et  des  publicistes  les  plus 
divers,  pour  que  du  moins  il  ne  soit  pas  permis  de  supprimer 
la  condition  qu'il  contient. 

VI.  Nous  ignorons  si  l'administration  recèle,  dans  ses  ar- 
chives, des  précédents  émanés  d'elle  sur  cette  question^  et, 
à  vrai  dire,  nous  nous  en  inquiétons  peu  ;  car  ici  le  droit  est  si 
clair  qu'un  acte  afbitraire  de  plus  ou  ne  moins  ne  Tempè- 
cherait  pas  d'être  et  de  demeurer  le  droit  Nous  pouvons  ce- 
pendant citer  un  fait  qui  nous  est  personnellement  connu^  et 
qui  prouve  qu'à  une  autre  époque  aucun  doute  ne  semblait 
possible  sur  ce  point.  En  1831  ou  1832^  le  sous*préfet  d'un 
arrondissement  de  la  Bretagne  fut  informé  que  les  desservants 
de  certaines  communes  avaient  quitté  leurs  résidences^  et  qu'on 
avait  lieu  de  craindre  qu'ils  ne  se  fussent  plus  ou  moins  mêlés 

*  On  a  vu  ci-dessus  que  la  loi  prononce  la  suspension  du  traitement  du 
magistrat  placé  sons  le  coup  d'un  mandat  d$  dépôt  ou  d^arrét.  Mais  1*  Il 
n'existe  pas  de  loi  semblable  pour  les  ministres  des  cultes,  qui  du  reste,  uns 
fois  frappés  par  une  condamnaUon  Judiciaire,  perdraient  à  la  fois  leurs 
fonctions  et  leur  traitement  ;  V  aucon  mandat  de  ce  genre  n'avait  été  dé^ 
ocmé,  dans  respèce,  contre  les  eodésiastiques  dont  le  traitement  a  été 
suspendu. 

XIX.  IS 
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auK  troubU»  ou  aux  teqtaUves  do  troubles  qui  agitaient  h 
pays)  loa  mairoa  de  oea  qoqaïauoea  deoiandaiepi  en  oiêiuf 
tamps  ce  qu'ils  davaiont  fairs  des  mapdats  da  traitemanta  qui 
leur  avaient  été  envoyés  pour  ces  desservants.  Le  sous-préfsi 
an  référa  au  préfat»  qui  répondit  quo,  dsns  l*état  de  la  légîsla- 
tioo  S  Tabsenoa  mooiaQtanéa  des  ecclésiatiquea  dont  il  a'agis* 
sait  no  donuait  point  a  radoiinistration  la  droit  de  retenir  loura 
traitements;  que  s'ila  avîiiont  commis  ou  étaient  soupçonoéa 
d'avoir  Gonamia  das  crimea  ou  dea  délits^  il  fallait  lea  dénoncer 
à  la  justice»  vnais  que,  quant  à  présanti  leurs  trailonaents  do* 
vjiiant  demeurer  à  leur  disposition,  sauf  à  être  atteints  par  la 
déchéance  à  l'expiration  daa  délais  fixée  par  lea  lois  financièrta» 

Vil.  Nous  n'abordons  pas  non  plus»  nous  ne  touIops  pas 
aborder  rargumeni  tiré  dea  couaidérations  ou  dea  nécosaitéa 
poUtiquas^  qui  auraiont  déterminé  la  meaure  dont  noua  noua 
oooupooa«  D'une  parlt  l'expérienca  attaste  que,  dans  lea  temps 
réguliersi  u^  pareil  argument  n'est  jamais  introduit  dans  um 
queation  de  pur  droit  que  pour  masquer  une  injustice  ou  une 
illégalitéi  et  il  concourt  lui-mémo  à  établir  que  la  prétention  à 
l'appui  da  laqutlla  il  est  produit  manque  do  basa  légale  «  au 
caa  particulior,  cette  obaervation  générale  trouve  trop  bien  son 
application  pour  qu'il  nous  paraisse  utile  d'accorder  A  ce  oété 
da  la  queation  plus  d'attention  ou  d'importance  qu'il  n'en 
mérite.  D'autre  part,  aux  époques  où  la  bonne  barmonie  qui 
r^na  babitueliement  entre  le  pouvoir  civil  et  le  pouvoir  reli- 
gieux éprouve  ^momentanément  quelquea  altérations,  il  arrive 
parfoia  que  le  premier  a'exagère  TinsulSsance  da  son  actioa 
aur  te  aecond,  et  qu'alors  il  cbercbe  a  reoiédier  par  tous  les 
moyens  à  une  situation  dont  il  n'aperçoit  que  lea  inconvénients 
pasaagers;  maia  parmi  oes  moyens^  qui  prennent  trop  facile- 
Hkont  i  aes  ;eux  le  caractère  politiquoi  il  s'en  trouve  que  le  droit 
o'avooe  pas,  et  ceci  suffit  à  nos  yeux  pour  que  U  politique  elle^ 
même  ne  doive  pas  les  avouer  davantage. 

YIIL  En  définitive,  nous  ne  faisons  aucun  doute  que,  si  les 
ecclésiastiques  dont  l'administration  s'est  permis  de  suspendre 
ainsi  le  traitement  avaient  attaqué  ces  actes  arbitraires  devant 
k  Csoaeil  d'État,  leur  pourvoi  eût  été  aoooailli»  et  ooua 


^  L'atMa  S  st^dtiBttt  «<ié.  es  la  lai  eu  23  avrU  iW,  n'saUtait pas  en<aca» 
il  a  été»  en  partie»  détcrmian  par  ces  TailB. 
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B-béiitons  pa»  i  iodiquer  06lle  voia  »u]^  KQtroa  ptrliM  qui 
pourraient  être  à  l'avenir  victimes  d'abus  de  même  nature. 
NouB  ripdiqirens  avec  d'autant  plus  de  confiance  que  le  Conseil 
d'Éuti  à  {om^$  lès  ëpoquçs»  çt  partioulièremept  depuis  1852, 

a  rendu^  non-seulement  aux  intérêts  privés^  mftia  au  gouverne- 
ni6Qt>  IMmmènte  serviee  de  rëprimeF,  avae  une  remarquable 
ferttetë,  tous  les  excès  de  pouvoir  administratif!»  oui  lui  ont 
é\é  dérçrés  :  ipoiq^  contenue  et  pluç  puissapUi  qu  autrefoi^i 
délivrés  aujourd'liui  de  certains  contrôles  qui  ooniribuaient  à 
les  retenir  dans  laa  limilea  de  la  légalité»  quelques  administra^ 
teufi  ont  eëdé,  dans  ees  deralëres  années,  à  la  tentation  nato» 
relie  de  franchir  ces  limites;  mais  ils  ont  trouvé  un  frein  et 
un  juge  dans  le  Conseil  d'Ëtat,  toutes  les  fois  que  les  droits 
lésés  6nt  pu  et  sa  s'adresser  à  sa  haute  autorité. 

E.  KEVERCHON. 


Il  M     'f»W   «»*Milf^PtiW*W-l»^*^^— ■tlH*»^<i 


U  U  rUME. 

BM  Asamamaas  an  wvaAiiiBiiT  usa  auaai  viaf Dau.i 
Dis  laiviLteM  BT  aaa  lYaoTitevas* 

Par  M  I.  Ë.  LABBa,  agrégé  à  la  Paculté  de  droit, 
avo«at  à  la  Gouf  Impériale  de  Paris. 

■OHBAïai. 

1.  t^ositlon  de  la  qa6sUoQ. 

2  à  11.  L'expropriation  forcée  purge  les  Immeubles  des  pHvHéges  et  des 
hypothèques*  Preuve  par  rhlstoli e  tt  par  les  tMtes  4«  aoi  Godes. 

U  à  10.  L'expropriation  forcée  porga  même  les  hyp^th^ue»  légales  dis- 
pensées d'ipscrîption  et  non  inscrites. 

2a  L'expropriation  forcée  éteint  le  droit  de  rësolntion  d'an  vendeur  non 
payé. 

2|«  OaiialaaloQ» 

3^  Que  décider  i  Tégsrd  du  aréanciar  lai  n'a  pas  été  sommé  d'interrenir 
dans  la  vepte  sur  saisie? 

il.  Oue  décider  à  Végard  du  créancier  dont  rinscriptlon  est  postérieure  à 
la  sommation  hit»  par  le  poursuivant  aux  eréanclers  inscrits^ 

94.  Goft8*|Uiaoa  du  défaut  de  payamaai  4»  prix  par  l'adludieataire. 
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35  à  SI).  Da  cas  où  Fadjudieatalre  paye  son  prix  sans  ordre  on  snr  on  ordre 

irrégalier. 
30  et  31.  Da  cas  où  Vadjadicataire  revend  avant  d'avoir  pa^. 
32  et  33.  L'adjudication  sur  surenchère  du  dixième  emporte  de  plein  droit 

la  purge  des  hypothèques  et  Teitinction  de  l'action  résolutoire 

du  vendeur. 
34  à  39.  Du  cas  où  des  hypothèques  ont  surgi  entre  la  transcription 

du  contrat  et  l'adjudication  snr  surenchère  an  profit  d'un 

étranger. 
40  4  45.  La  vente  des  immeubles  d'un  failli  à  la  requête  des  syndics  purge- 

t-ellep 
46  à  48.  L'adjudicataire  est-il  dispensé  de  faire  des  notifications P 
49  à  5t.  L'action  résolutoire  d'un  précédent  propriétaire  survit  à  l'adjudi- 

cation. 


1.  La  translation  de  la  propriété  des  immeubles  grevés 
d'hypothèques  s'opère  dans  trois  circoDstances  distinctes.  Ou 
Tobligation  passe  avec  le  domaine,  et  le  nouveau  propriétaire 
est  débiteur  en  même  temps  que  détenteur  du  fonds  hypothé- 
qué :  il  ne  peut  libérer  son  immeuble  que  par  les  causes  ordi- 
naires d'extinction  de  la  dette.  Ou  la  propriété  se  transmet  sous 
la  charge  de  l'hypothèque  à  un  individu  qui  ne  contracte  et 
n'a  contracté  aucun  lien  personnel  envers  le  créancier.  Cet 
acquéreur  est  un  tiers  ;  il  peut  offrir  au  créancier  hypothécaire 
la  valeur  de  l'immeuble  et  parce  moyen  affranchir  sa  propriété. 
Ou  bien  encore  l'aliénation  s'accomplit  de  telle  sorte  que  l'hy- 
pothèque s'éteint  au  moment  où  le  fonds  passe  à  un  nouveau 
maître  et  celui-ci  acquiert  une  propriété  franche,  à  la  seule 
condition  de  payer  au  créancier  le  prix  de  son  acqui- 
sition. 

En  d'autres  termes,  parmi  les  acquéreurs  d'immeubles^  cer- 
tains n'ont  pas  la  faculté  de  purger;  beaucoup  jouissent  de 
cette  faculté  et  ont  intérêt  à  l'exercer. 

Quelques-uns  trouvent  dans  le  mode  même  de  leur  acquisi- 
tion une  purge  virtuelle  du  fonds  et  n'ont  pas  besoin  d'ac- 
complir une  procédure  particulière.  C'est  de  cette  dernière 
classe  que  nous  allons  nous  occuper. 

2.  L'hypothèque,  comme  tout  droit  accessoire  à  une  créance 
et  la  créance  elle-même,  n'offre  qu'une  utilité  de  transition^  et 
celui  qui  en  est  investi  n'est  satisfait  que  lorsque  étant  payé 
ou  désintéressé,  il  perd  et  sa  créance  et  sa  garantie.  L'hypo- 
thèque consiste  dans  le  droit,  pour  le  créancier,  de  vendre 
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l'immeuble  grevé  et  de  se  payer  sur  le  prix.  La  vente  est  doue  le 
terme  naturel  de  Thypoibcque,  et  ce  droit  ne  s'éteint  alors  que 
parce  qu'il  a  rempli  son  office  et  atteint  son  but.  Hais  ce  n'est 
pas  toute  vente  du  fonds  affecté  qui  produit  cet  effet  libéra- 
toire^ c'est  la  vente  à  la  requête  ou  en  présence  du  créancier, 
et  dans  des  formes  qui  assurent  que  le  prix  s'élèvera  i  la 
plus  haute  valeur  de  l'immeuble.  L'adjudication  sur  saisie  ré- 
pond par  excellence  à  cette  double  donnée.  Elle  est  poursuivie 
par  un  créancier;  tous  les  créanciers  hypothécaires  sont 
appelés  à  examiner  les  conditions  de  la  vente  et  à  soutenir 
les  enchères.  Une  grande  publicité  l'entoure^  et  tient  en 
éveil  tous  les  intérêts.  Une  surprise*  qui  aurait  eu  lieu  dans 
Tadjudication  peut  être  réparée  par  une  surenchère.  Il  est  donc 
infiniment  probable  que  le  prix  fixé  par  l'enchère  la  plus  élevée 
représente  la  valeur  intégrale  de  l'immeuble,  et  il  est  juste  que 
les  créanciers  dont  cet  immeuble  est  le  gage  se  contentent  de  la 
répartition  de  cette  somme.  La  propriété  de  l'immeuble  adjugé 
sur  saisie  arrive  donc  à  l'adjudicataire  délivrée  des  charges 
hypothécaires  dont  elle  était  grevée,  sous  la  condition  du  paye- 
ment du  prix. 

L'expropriation  forcée  emporte  extinction  de  tons  privilèges 
et  hypothèques.  Le  nouveau  propriétaire  n'a  pas  besoin  de 
purger. 

3.  Ce  principe  a  aujourd'hui  sa  plénitude  et  toute  sa  raison 
d'être.  Mais  il  est  curieux  de  voir  par  quelles  vicissitudes  il  a 
passé. 

En  droit  romain^  l'effet  résultant  de  la  vente  par  un  créancier 
d'un  bien  engagé  ou  hypothéqué^  variait  suivant  que  ce  créan- 
.  cier  était  ou  n'était  pas  le  premier,  le  plus  ancien.  Un  créancier 
hypothécaire  qui^  après  s'être  fait  mettre  en  possession  par 
l'action  qtuui  serviana  vendait  et  livrait  la  chose,  procurait  à 
son  acheteur,  par  rapport  aux  autres  créanciers,  une  position 
aualogue  à  la  sienne.  Était-il  le  premier,  le  plus  ancien,  celui 
qui  avait  le  droit  de  l'emporter  sur  les  autres  dans  l'action  hy- 
pothécaire, l'acheteur  n'avait  pas  d'éviction  à  redouter  de  la 
part  des  créanciers.  Il  était  en  mesure  d'opposer,  à  toute  récla- 
mation fondée  sur  un  droit  d'hypothèque^  une  exception  sem- 
blable à  celle  qui  en  pareille  circonstance  eût  fait  triompher 
son  auteur.  Il  excipait  de  ce  que  celui  dont  il  était  Tayant  cause 
avait  un  droit  plus  fort  que  celui  dp  réclamant.  On  peut  dire  en 
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ôe  lèHà  qM  le  btett  étiit  ^y^^é  et  ^Ut  l'àehetettp  iMi  titte  pM- 

Le  vendeur  tld  gftgè  ëtait-il  Un  ci'éftneie)*  primé  paf  d'àlil^es  ^ 
la  Irègle  était  la  même,  muis  les  dotisëquenceë  étaient  bien  diN 
fëfeniéB.  L*adhetedf  était  exposé  k  être  évincé  parles  eféanciei^ 
prétëi^ablea  à  aori  tendeuf»  etcomime,  eu  dh>it  romain,  \e%  hy^ 
poUièctuea  étaiénl  oeeuUes,  on  Juge  combien  pea  de  aécurilé 
offrait  U  aituation  de  racheteur  d*un  fonda  hypothéqué  *« 

Une  hypothèse  particulière  fnérite  ttotre  attention,  parée 
quMte  a  été  la  soUrôë  de&  principes  du  droit  moderne.  Lofsqne 
pdr  la  publicité  ttccidentelie  ou  tiormale  donnée  ft  la  vente  utt 
créândef  préférable  au  vendeut*^  éiant  présent ,  avait  connu 
la  Vebte  et  ne  a*y  était  pab  opposé,  il  était  réputé  avoir  fkit 
remise  de  isôn  hypothèque  et  était  privé  du  droit  dMnquiéter 
rachéleur  •. 

4,  Notre  ancien  droit,  tout  en  s'appuyant  sur  les  lois  romaines, 
modifia  prorondément  le  système.  Les  immeubles,  pour  être 
convertis  en  argent  au  profit  des  créanciers  même  hypothécaires, 
durent  être  par  une  saisie  placés  sous  la  main  de  justice,  mis 
en  vente  dans  des  formes  solennelles,  avec  une  grande  publicité^ 
adjugés  au  plus  offrant  sous  la  surveillance  du  juge.  «  En  ta  vente 
«  des  imrjQeubles  saisis,  nous  dit  Loyseâu,  nous  y  tkisons  beao- 
«  coup  plus  de  façon  et  de  cérémonie  qu'en  droit  romain^  et  lea 
«  solennités  sont  spécifiées  par  nos  coutumes  et  ordonnances, 
«  lesquelles  il  faut  droitement  et  soigneusement  observer.  An- 
«  trement  pour  la  moindre  omission^  le  décret  est  nul,  et  après 
«  ces  solennités  l^adjudication  de  Théritage  se  fait  en  pleine 
«  audience  par  le  juge  et  pour  cette  cause  nous  l^appelons  dé- 
«  cret  ^.  «Mais  aussi  tous  les  intéressés  furent  présumés  connaî- 
tre cette  procédure  ;  ils  durent  y  intervenir  pour  la  conservation 
de  leurs  droits.  Leur  abstention  fut  considérée  comme  une  suite 
de  leur  négligence,  etl'on  invoqua  contre  eux,  en  vertu  de  cette 
présomption,  la  déchéance  portée  par  là  loi  romaine  contre 


«  U«.  6  et  T,  G.,  D$  oWigr.  tt  ôeU,  4k  10{  L«  S,  G»,  Qni  pû^*  ^  pi§*i  S,  1S| 

LL.  I,  2,  3,  G.,  Si  antiq,  cred,,  8,  20. 

*  LL.  l  et  5,  D.,  De  distr.  pign.,  20,  &;  U  8,  G.,  QuipoU  inpifi»^  Si  JS; 
LL.  I,  2,  G.,  Si  antiq,  cred.,^.  20. 

*  L.  6,  G.,  D$  remise,  pig,,  8,  26. 

»  0n  d^^uérp.,  Ilr.  tll  ^  tAet,  hyp.,t^',U 


ceint  qaî  connalBftalt  posititem6nt  Ib  veAtè  dé  «on  ^gé  et  gbf- 
dâit  le  silence  ^ 

Le  décret  éteignait  tous  leS  droits  qui  n'atalènt  pas  été  exer- 
cée en  temps  utlie^  et  Tadjudicataire  acquérait  un  domaiâe  pré- 
servé de  presque  toutes  les  cliances  d*évietlefl  K 

Si  nous  comparons  avec  le  droit  romain ,  nous  oonstaton» 
anè  double  différence  :  1*  La  Tenté  dans  les  formes  légales  atait 
le  même  eflet  quelle  que  ittt  la  qualité,  quel  que  (ftt  le  rang  da 
créancier  qui  TaTait  requise  et  poursuiirie.  1"  Les  formaUtél 
accomplies  tenaient  lieu  de  la  connaissance  et  de  la  présence 
de  tous  les  créanciers. 

5.  Loisel  a  exprimé  ee  droit  dans  deiii  de  ses  maititnes  : 
«  Un  décret  adjugé  vaut  deshéritance;  un  décret  Qettoie  toutes 

•  hypothèques  et  droits^  fbrs  les  cepsuels  et  féudau^  *•  » 

La  coutume  de  Poitou  a  émis  le  même  principe  dans  des  ter»- 
mes  généraux  qui  en  montrent  l'étendue  t  «i  Berotii  forolos  toQs 
«  ceux  qui  se  diront  avoir  droit,  rentes  ou  autres  devoirs  sur 
«  la  chose  adjugée,  qui  ne  ee  seront  opposés^  et  en  sefa  baillé 
«I  possession  au  dit  acheteur  par  autorité  de  la  €ottr>  et  est  la 

•  dite  acquisition  par  telle  adjudication  par  décret^  de  telle  vertu 
«  que  toutes  personnes  ainsi  appeilées  ou  préconisées  en  sont 

•  forcloses  soit  ttajeurs  eu  minenrs,  gens  d*égltse  ou  autres, 
m  présens  ou  absens,  pourvn  que  les  solennités  ititrodtttles  par 
«  ies  ordonnances  rehaut  aient  été  gardées  et  obeervéee  ** 

6.  Bourjon  indique  avec  précision  le  motif  de  la  règle  t  a  Faute 
«  d'opposition  de  la  part  des  personnes  qui  ont  des  droits  ser 
m  Timmeoble,  le  décret  purgerait  leurs  droite  $  e'eat  le  juste 
m  effet  des  décrets  et  de  leur  publicité,  de  mettre  l'adjudicataire 
«  à  Fabri  de  tout  trouble.  ^—  Par  cette  publicité  tes  parties  in^ 
«  téreeséea  en  sont  insiruites,  et  peuvent  s'opposer  au  déeret 

k  La  grande  glose  expliquant  la  loi  6,  C,  B«  temitÉ.  pig,,  diaait  que  le 
rréanctçr  est  présumé  pfésîml  lersqu'll  a  pa  avott  osanaiisanse  des  pissla- 
matiODS  qui  ont  été  faites  publiquement.  V.  Basni^gSi  fi$$  ^y#.»sbt  }7« 

>  1^  décret  forc^  sni^antis^salC  par  luie  sorte  4e  prescription  i»pid#,  qiéme 
la  propriété  et  les  droits  réels  prlacipanx  que  des  tiers  avaleot  sur  la  chose 
saisie  et  miie  en  la  possession  da  commissaire  aax  saisies  réelles,  sauf  te 
denalrê  et  le  droit  d'une  sabsUtatioa  non  oattirte.  Mais  ce  principe  eiorbl- 
tant  a  été  répudié  par  le  législateur  moderne  (art  717  C.  proc.  cW.)«  Notre 
travail  ssi  restreint  à  la  purge  ées  hypethèqaes  et  4m  priftlégas. 

a  IntU  coaf.,  lir.  Vf,  Ut  4^  Sg  14et  êtU 

^  Art.  4I4« 
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«  pour  la  oonserratk»  de  leara  droits;  ainsi  s'ils  ne  le  fool  pss 
•I  ils  doÎTent  l'imputer  à  leur  négligence,  puisque  par  la  publidté 
«  ils  ont  ëlé  instruits  du  décret  qui  devsit  militer  contre  eux  ^  i 

7.  Il  importe  de  remarquer  ceci.  La  publicité  émit  générale, 
impersonnelle  ;  aucun  intéressé  ne  recevait  d'avertissement  spé- 
cial. La  déchéance  était  absolue  et  les  créanciers  ordinairement 
les  plus  favorisés,  les  mineurs,  les  femmes  mariées,  les  églises, 
n'échappaient  pas  à  une  règle  commune  à  tous,  de  même  que 
les  mesures  de  publicité  s'adressaient  indistinctement  à  tout  le 
monde  *• 

8.  Le  décret  forcé  suffisait  donc  à  procurer  à  Tadjudicataire 
une  sûreté  complète,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  actions 
hypothécaires. 

Les  acquéreurs  autres  que  les  adjudicataires  sur  saiaie  vou- 
lurent jouir  d'une  sécurité  semblable;  ils  simulèrent  un  décret 
que  l'on  distingua  du  décret  sérieux  en  l'appelant  décret  vo* 
lonUire.  L'édit  de  juin  1771  n'eut  qu'un  but  :  substituer  an 
décret  volontaire  une  procédure  plus  simple,  plus  rapide,  moins 
dispendieuse  et  conduisant  au  même  résultat.  Cette  procédure 
nouvelle,  qui  a  été  conservée  da  ns  le  Code  Napol  éon  pour  la  purge 
des  hypothèques  légales  dispensées  d'inscription  et  non  inscrites, 
n'avait  pas  d'autre  application  que  celle  du  décrat  volontaire. 
Elle  était  uniquement  relative  sux  aliénations  autres  que  les 
expropriations  forcées.  Le  préambule  et  l'article  6  de  cet  édit 
le  prouvent  surabondamment.  Par  conséquent  le  décret  forcé 
conserva  toujours  la  puissance  de  purger,  sans  aucune  distinc- 
tion ,  toutes  les  hypothèques  qui  grevaient  l'immeuble  saisi. 
Ceux  d'entre  les  créanciers  qui  avaient  formé  opposition  avaient, 
en  échange  de  leur  droit  réel^  un  droit  sur  le  prix  de  l'adjudi- 
tion.  Ceux  qui  étaient  restés  dans  une  complète  inaction  étaient, 
au  moment  de  la  levée  du  décret,  frappés  d'une  déchéance  ab- 
solue, et  aucun  d'eux,  pas  même  les  incapables,  n'était  admis 
i  exercer  au  moins  un  droit  de  préférence  sur  le  prix  jusqu'à 
la  clôture  de  l'ordre. 

9.  Le  droit  intermédiaire  continua  une  tradition  aussi  ration- 
tionnelle.  Seulement,  comme  le  législateur  de  l'an  Yll  assujettit 
tous  les  droits  réels  de  préférence  sur  des  immeubles  à  publicité 

<  Drùit  cùmm.  d$  la  France,  Y*  partie,  tit.  8«  ch.  6,  n*"  66  et  84. 
*  Louet^et  Brodeau,  Lett.  D,  eh.  32.  —  D*lIérioovrt,  VinU  dn 
ch.  9.  —  Pothier,  dmt.  âiOrl,  intr.  au  titre  21,  n**  lio  et  snir. 
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f»  la  Toie  de  Tinaeriptioa^  il  put  donner  à  ces  eréanciera  une 
garantie  de  plus  en  les  faisant  avertir  individuellement  de  la 
vente  en  justice  du  fonds  qui  leur  était  afifeclé.  La  seconde  loi 
du  11  brumaire  an  VII  organisa  pour  la  première  fois  cette  mise 
eo  cause  dans  la  procédure  de  vente  forcée  des  créanciers  in- 
scrils.  Elle  ajouta  pour  ces  créanciers  une  notification  particu- 
lière à  la  publicité  générale  jusqu'alors  usitée.  Aussi  et  plus  jus- 
tement encore  que  par  le  passé,  la  propriété  se  dégageait  de 
cette  épreuve,  franche  et  libérée  au  profit  de  Tadjudicataire. 

10.  Le  projet  de  Code  civil  s'occupa  avec  étendue  de  Tex* 
propriation  forcée.  Il  fit  retour  aux  anciens  principes,  ne  main- 
tint pas  rinscription  préalable  comme  une  condition  de  l'efiQ- 
cacité  des  hypothèques^  provoqua  les  créanciers  i  intervenir 
dans  la  procédure  de  vente  sur  saisie  par  une  grande  publicité^ 
et  frappa  de  déchéance  tous  les  créanciers  qui  ne  s'étaient 
pas  fait  connaître  en  temps  utile.  Il  fit  passer  tous  les  intéressés^ 
même  les  plus  favorables,  sous  le  niveau  d'une  règle  inflexible, 
et  il  se  montra  même  sous  un  rapport  plus  rigoureux  que  l'an- 
cien droit,  car  il  décida  que  l'ordre  entre  les  créanciers  serait 
réglé  définitivement  avant  l'adjudication,  et  les  créanciers  per- 
dirent la  faculté  qu'il  avaient  jadis  de  former  opposition  jusqu'à 
la  délivrance  du  décret,  c'est-à-dire  la  levée  du  jugement  d'ad- 
judication K  Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  nuances^  l'expropriation 
forcée  purgeait  l'immeuble  de  toute  affectation  hypothécaire. 

Ce  qui  achève  de  mettre  cette  vérité  dans  tout  son  jour,  c'est 
que  les  lettres  de  ratification,  mode  de  purge  emprunté  à  l'édit 
de  1771  et  qui  revit  dans  les  articles  2193  et  suivants  du  Code 
Napoléon,  n'étaient  applicables  qu'aux?  actes  volontaires  ^ans- 
Uuifs  de  propriéti.  Telle  était  la  disposition  textuelle  de  l'ar^ 
ticle  2  du  titre  7,  livre  III,  de  ce  projet.  L'adjudicataire  sur 
saisie  n'avait  aucun  besoin  de  recourir  à  cette  procédure. 

11.  Le  Code  Napoléoq,  en  admettant  une  exception  au  prin- 
cipe de  la  nécessité  de  l'inscription  en  faveur  des  incapables, 
a  opéré  une  transaction  entre  le  droit  ancien  et  le  droit  inter- 
médiaire. Mais  il  a  dû  conserver  l'effet  traditionnel  de  l'expro- 

^  Dans  quelques  provinces,  notamment  en  Bourgogne,  Tordre  se  réglait 
aussi  avant  l'adjudication.  Mais  des  oppositions  pouvaient  sarvenir  dans 
la  plupart  des  jaridictlons  jusqu'à  ce  que  le  décret  fût  délivré.  Elles  ren- 
daient néeesaalre  an  duogement  de  rontre  déjà  réglé.  (D'Hérieonrt,  FMitf 
des  taMMuNH,  p«  144  et  196.) 


». 
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priatioii  forcée  qaatit  à  la  pai^  de  toutes  les  hypothèques.  Ea 
effet,  quelle  que  iïït  la  gouree  où  t!  puisftt  ses  etemplés,  il  Iroii*- 
vait  ce  principe  établi.  Au&si,  bleu  que  le  législateur  impérial 
ne  Tait  exprimé  nulle  part,  il  Ta  présupposé  dans  plusieurs  arti- 
cles. L'article  749  du  Code  de  procédure  civile  fait  courir  lea 
délais  de  Tordre  de  la  significatioti  du  jugement  d*adJudieatioti 
sur  saisie,  ou  en  cas  d'appel  de  la  signification  de  TarrAt  eonflr* 
malif.  Aucun  laps  de  temps  n'est  laissé  à  Tadjudicâtaire  pour 
remplir  des  formalités  de  purge  quelconques.  L'adjudicataire 
est  considéré  comme  eu  demeure  de  payer  son  prix  parce  qu'il 
n'a  aucune  poursuite  hypothécaire  à  redouter.  L'article  775 
nous  présente  Ia  contre-partie  du  tableau  en  statuant  qu*eti  cas 
d'aliéDAtion  ktnht  otit  cfcLLs  »àà  <tt»ao»atiTioii  l'ordre  M  peut 
Être  ouvert  qu'après  Teicpiratton  des  délais  prescrits  par  le  Gode 
Napoléon  pour  la  purge  des  hypothèques  inscrites  et  pour  ta 
purge  des  hypothèques  dispensées  d'inscription  et  non  inseritet. 

Il  résulte  au  surplus,  de  là  combinaison  du  chapitre  8  e^ec  le 
chspitre  9  du  titre  18,  liv.  lit  du  Code  Mapoléoni  que  le  Gode,  ett 
réglant  la  purge  des  hypothèques  légales  ou  autres»  inscrites 
ou  tion  inscrites,  n'a  eu  en  vue  que  tes  atiénatiotis  volontaires 
de  l'immeuble  grevé.  Ce  n'est  pas  pour  ^adjudicataire  sur 
expropriation  forcée  que  cette  double  procédure  est  introduite. 
Il  n'en  a  pas  besoin. 

li.  Cette  solution  n^a  jamais  été  douteuse  pour  les  bypothè«> 
ques  assujetties  à  ^inscription.  Le  Code  de  procédure,  i  l'ittii- 
tallon  de  Ift  seconde  loi  du  11  brumaire  sn  VII,  a  ordonné  que 
le  poursuivant  fit  sommation  aut  créanciers  inscrits  sur  les 
biens  saisis,  de  prendre  communication  du  cahier  des  charges 
et  d'assister  à  la  fixation  du  jour  de  l'adjudication.  On  ootti*- 
prend  que  ces  créanciers  mis  à  même  d'enchérir  ou  de  convô^ 
quer  des  enchérisseurs  dussent  accepter  comme  suffisant  le 
prix  de  l'adjudication. 

Mais  la  décision  devait-elle  être  identique  à  l'égard-  des 
créanciers  dispensés  de  sinscrire  et  auxquels  aucun  avertisse^ 
ment  individuel  n'étslt  adressé  i  L'affirmative  résulte  des  argu*^ 
ments  que  nous  avons  déduits  des  dispositions  du  Code  Napo- 
léon et  du  Code  de  procédure, 

19«  Cette  ioterpréMioo  de  noe  Code»  •  été  tout  d'^bpri 
wilaaorée  par  la  Goar  de  cÉsaittoa,  «4  daas  um  faypoiUso  oà% 
après  l'adjudication,  après  la  distribattoli  du  priti  Ia  feaii 
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dtt  iaiii,  ju«<tn'Alorfi  ëMkigèfe  à  li  pi^èédûre^  â¥èil  fbHtié 
ti(H*de  opposition  au  jogetnent  d'oMro  éi  pifétëndalt  etéftèt  tttt 
droit  de  préférence >  la  Cour  suprême  a  décidé  que  oette  femme 
avait  pe^u  son  hypothèque  pai*  l'effet  dé  Tet  pfopriatioti  foliée. 
Aai  faisons  de  teite  que  nous  avons  fappéiées^  elle  ajoute  cette 
ooniidéralioti  t  *  L'exécution  des  formalités  de  la  Vente  sur 
t  saisie  sutat  pour  éveiller  Tatiention  dés  bréanciéi'â  qui  ont 
•  une  hypothèque  légale  indépendante  dd  ibuté  inscription.  La 
«  multiplicité  et  là  publioiié  de  cas  fbrtnalttés»  jointes  à  la 
«  longue  durée  de  la  procédure  et  au  grand  nombre  de  pèf* 
«  Sonnes  chargées  par  la  loi  de  pendre  insoriplion  pouf  las 
«  femmes  et  mineurs,  ont  déterminé  le  législateur  à èonsidéii»r 
t  eomme  surabondantes  et  superflues,  dans  le  oas  de  vante  sur 
t  saisie  immobilière,  les  formalités  prescrites  par  Tartiele  llM 
«  du  Code  civil»  »  (Si  nov.  iMi,  sect»  olv.»  rej«) 

14.  Cette  jurisprudenee  reposait  sur  des  motifs  logiquement 
inébranlabléSé  Mais  elle  constatait  un  défaut  d*harmooie  dans 
Is  législation.  Les  créaneiers  les  plus  favorables  étaient  lea 
moins  bien  traités»  Les  créanciers  ordinaires  étaient  mis  esi 
eaase  dans  la  vente  forcée  et  pouvaient  sauvegarder  leurs  int^ 
rêts«  Lea  ineapables  n'étaient  pas  appelés,  et  aucune  meiura 
particulière  n'était  prise  pour  qu'euit  ou  leurs  protecteurs  eon^' 
nussent  la  saisie  de  leur  gage.  La  faveur  dont  ils  ont  été  Tob^ 
jôt  par  )a  dispense  d'ioscriptlott,  tournait  à  leur  détriment  et 
rendait  leur  condition  pire  au  moment  de  Feitpnopriatiom 
Sans  doute  on  pouvait  répondre  que  Tancien  droit  avait  été 
conservé  purement  et  simplement  pour  la  femme  et  lea  par-^ 
sonnes  en  tutelle,  et  que  c'était  dans  leur  intérêt  que  lea  nou« 
veauk  principes  du  régime  hypothécaire  ne  leur  avaient  pas 
éié  appliqués.  Or  jamais  on  né  s'était  plaint  que  ces  personnes 
fussent  autrefois  protégées  d'une  manière  insuffisante.  Maie  si 
chaque  système  pouvait  en  soi  Se  justifier)  le  législateur  n'avait 
pas  assez  réfléchi  au  désaccord  qui  ressortait  du  rapprochement 
de  oeadettK  systèmes  :  l'un  qui  adresse  un  avis  spécial  A  chaque 
créancier  inscrit,  l'autre  qui  n'emploie  d'autre  moyen  de  dissi- 
per l'ignomnoe  des  créanciers  dispensés  d'inscription  et  )»ar 
cela  même  privilégiés,  qu'une  publicité  générale  et  impersoni^ 
nellei  Cette  difl*érence  éuit  d'autant  plus  choquante  que  dans 
la  procédure  de  purge,  à  la  suite  d'une  aliénation  volontaire, 
en  mouvait  i'exempie  du  aoin  avec  («quel  le  législateur  s'eAn** 
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çait  de  prévenir  individuellement  les  incapables  dont  Tim* 
meuble  garantissait  les  créances,  qu  les  représentants  de  ces 
incapables. 

15.  Une  telle  anomalie  frappa  vivement  les  magistrats.  Dans 
une  affaire  qui  donna,  lieu  à  un  double  pourvoi  en  cassation^  un 
adjudicataire  avait  payé  les  créanciers  du  saisi  sans  avoir  fait 
procéder  à  un  ordre  régulier.  Un  mineur  avait  son  hypothèque 
légale  sur  l'immeuble  et  inscription  avait  été  prise  pour  lui 
avant  que  l'adjudicataire  eût  payé  son  prix.  L'espèce  était  favo- 
rable. H.  Dupin,  procureur  général,  portant  la  parole  devant 
les  chambres  réunies,  émit  la  pensée  qu'un  adjudicataire  sur 
saisie  doit,  avant  de  se  libérer,  mettre  les  créancier  dispensés 
de  s'inscrire  en  demeure  de  se  faire  connaître  et  d'exercer  leur 
droit,  par  TaccompliRsement  des  formalités  de  l'article  2194 
du  Code  Napoléon.  Mais  il  fit  remarquer  que  cette  grave  ques- 
tion n'était  pas  nécessairement  engagée  dans  le  débat.  Le 
mineur  n'attaquait  pas  l'adjudication;  il  agréait  le  prix;  il 
voulait  seulement  en  avoir  sa  part  dans  la  mesure  de  son  droit 
hypothécaire.  Il  suffisait  d'admettre  que  sinon  le  droit  de  suite, 
du  moins  le  droit  de  préférence  survit  à  l'expropriation  forcée 
jusqu'à  ce  qu'un  ordre  ait  été  régulièrement  accompli.  Le  savant 
procureur  général  donna  de  fortes  raisons  dans  le  sens  de  cette 
doctrine.  Mais  la  Cour  de  cassation,  qui  n'a  jamais  sanctionné 
cette  séparation  des  éléments  de  l'hypothèque,  ne  vit  d'autre 
moyen  de  secourir  un  créancier  digne  d'intérêt  que  de  revenir 
sur  sa  jurisprudence  antérieure,  de  s'élever  contre  un  principe 
consacré  depuis  des  siècles  et  de  déclarer  que  la  vente  sur 
saisie  purge  l'immeuble  seulement  des  hypothèques  inscrites 
et  non  pas  des  hypothèques  dispensées  d'inscription  et  non 
inscrites. 

16.  Voici  le  raisonnement  de  cet  arrôt  qui,  de  quelque  façon 
qu'on  l'envisage,  a  fait  apparaître  un  vice  grave  dans  la  légis- 
lation : 

«  Le  Code  civil  pose  les  principes  relatifs  à  rétablissement» 
«  à  la  conservation  et  à  l'extinction  des  hypothèques,  tandis 
«  que  le  Code  de  procédure  ne  règle  que  l'exercice  de  ce  droit. 
«  D'ailleurs  le  Code  de  procédure  garde  le  silence  sur  les  bypo- 
«  thèques  légales,  et  il  les  laisse  ainsi  même  pour  l'exercice  de 
«  ce  droit  sous  l'autorité  des  dispositions  du  Code  civil.  C'est 
u  dès  lors  uniquement  dans  ce  Code  qu'il  faut  puiser  les  motifs 
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<c  decell6  décision.  —  D'après  l'arlicle  2135  du  Code  civil^  l'hy- 
«  pothèque  légale  da  mineur  existe  indépendamment  de  toute 
•(  inscription.  —  Ce  Gode  ne  pose  d'autre  limite  à  cette  dispense 
«  d'inscrire  l'hypothèque  légale  que  celle  qui  se  trouve  dans 
«  les  articles  2193  et  2194  qui  déterminent  les  formalités  que 
«I  l'acquéreur  d'un  immeuble  appartenant  à  un  mari  ou  à  un 
••  tuteur  est  tenu  de  remplir  s'il  veut  purger  les  hypothèques 
<t  dont  cet  immeuble  peut  être  grevé.  —  La  loi  ne  fait  aucune 
«  distinction  à  cet  égard  entre  les  ventes  volontaires  et  les 
«  ventes  par  expropriation  forcée.  —  Si  dans  ce  dernier  cas 
«  l'acquéreur  était  dispensé  de  se  conformer  aux  dispositions 
«  des  articles  2193  et  2194,  la  protection  que  la  loi  a  voulu 
«  accorder  aux  femmes  et  aux  mineurs  en  établissant  en  lenr 
«  faveur  l'hypothèque  légale  avec  tous  ses  effets^  et  notamment 
«  la  dispense  de  l'inscrire  ^  deviendrait  illusoire  et  tournerait 
«  contre  eux.  » 

17.  La  Gour^  par  une  volonté  arbitraire ,  commence  par 
écarter  le  Code  de  procédure,  et  c'est  principalement  dans  ce 
Code  que  se  trouvent  les  dispositions  relatives  à  l'expropriation 
forcée,  non-seulement  à  ses  formes^  mais  encore  à  ses  effets. 
N'insistons  pas,  d'ailleurs,  sur  la  critique  des  textes.  On  peut, 
je  crois,  l'affirmer.  La  Cour,  en  cette  occurrence ^  a  fait  la  loi 
sous  prétexte  de  l'interpréter;  mais  le  législateur  lui  a  donnée 
depuis,  raison. 

La  Cour  suprême  a  persévéré  dans  la  voie  où  elle  s'était 
solennellement  engagée,  et  elle  a  suivi  fermement  son  nouveau 
principe  dans  les  espèces  les  moins  favorables.  Un  arrêt  da 
18  décembre  1839  statue  sur  une  affaire  où  la  distribution  du 
prix  d'adjudication  avait  été  judiciairement  réglée;  le  prix  avait 
été  payé  sur  des  mandats  de  justice;  l'adjudicataire  avait  même 
revendu,  et  c'était  contre  un  sous-acquéreur  que  s'exerçait  la 
poursuite  hypothécaire.  Le  seul  tort  commis  avait  été  d'obéir 
trop  littéralement  aux  prescriptions  de  la  loi,  aux  articles  749 
et  750  da  Code  de  procédure  civile. 

18.  Du  reste,  mettre  l'adjudicataire  dans  la  nécessité  d'exé- 
cuter une  procédure  de  purge,  l'exposer  à  une  surenchère  tar- 
dive, retarder  la  distribution  du  prix,  avait  de  graves  inconvé- 
nients* Ils  ont  été  compris,  et  en  1841,  lorsque  les  chambres 
s'occupèrent  de  la  révision  du  titre  de  la  saisie  immobilière,  la 
commission  de  la  chambre  des  pairs  proposa  de  faire  remplir 
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par  le  poursaivant^  peadant  la  cours  da  ia  prooédura  de  v#iite, 
iMrûrniftHtéa  da  Tariiola  S194>  da  Taira  apparaître  taualaa  droits  « 
do  matti^e  en  préaenoe  ioaa  laa  intéréia>  ataot  de  raeevaip  les 
enohèpai,  afin  da  rendre  à  l'adjudioaiion  aa  primitive  et  pti- 
oieuBa  irrévocabililé«  La  roème  idée  Ait  prëBentëa  àlaebarobre 
des  dépuléa  par  M.  Croissant.  Cette  proposition  subit  des  deux 
côtés  un  regrettable  éobeo»  Los  uns  pensèrent  quo  le  ertfanoier 
poursuivant  n'apporterait  pas  le  naâme  soin  que  l'ac^udtcatalre 
à  reohercher  les  inoapables  investis  d'bypotbèques  iégalei.  à 
réveillar  i«iirdi)ig9fKit.  Le  poursuivant  y  engagerait^  il  e«tvrsi> 
m  responsabilité;  mais  radjudic«taîr»  eat  atimulé  par  un  intérêt 
plus  vif,  plus  oertaini  oelui  de  la  stabilité  de  ion  aoquisitîoiii  Le 
plus  grand  nombre  Tut  effrayé  de  la  gruvitéde  TamendeiMoli  et 
ne  voulut  pas  toucher  au  fond  du  droit  A  prop09  d'uae  réfoffDe 
de  procédural  U aie  oe  qui  ait  remarquabi^f  o*^t  que  le  sen tin)«it 
exprimé  par  la  Cour  de  cassation  ne  rencontra  pas  d'fl^dver* 
aaircf  et  fut  le  point  de  départ  de  lu  diaoussion»  U  fut  univerael- 
lameot  admia  que  Tcxpropriatiou  foreéa  ne  purgerait  juateofient 
lea  hypothèques  dispeniées  d'inscription  que  si  les  eréanoiors 
étaient,  autant  que  poaaible,  avertie  iodi^idueUernent  et  mis  en 
cause. 

X9»  La  qneatioa  reata  dana  les  mém^s  tfrmcciufqu'en  1868. 
Le  législateur  de  cette  époque  fut  plus  hardi  que  celui  de  1841* 
Aujourd'hui  le  créancier  qui  poursuit  une  vente  sur  saiaie  doit 
adresser  sommatloo  do  prendre  aommunicatioii  du  cahier  des 
charges  à  la  femme  du  laisii  aux  femmea  des  précédents  pro^ 
priétaires  ou  subrogé  tuteur  dea  mineurs  ou  interdite,  ou  aax 
mineure  devenus  majeursi  ai  dans  l'un  et  l'autre  cas  lea  muriage 
et  tutelle  sont  connus  du  pcurauivant  d'apràa  son  titre*  Une 
copie  de  cette  sommation  eit  uoiiSée  au  procureur  impérial  S 
Moyennant  ces  formalités»  le  jugement  d'adjudication  dftment 
tranacrit  purge  toutes  lea  bypotbiques,  et  les  créanciers  n'ont 
plus  d*aotion  que  sur  le  prtx4 

L'article  717  du  Code  de  procédure  civile,  dani  aa  réda^tioA 
aetuelloi  exprimei  ce  qui  avait  été  jusque-là  soiis-eateiidu|, 
que  l'expropriation  forcée  libère  et  aShuicbit  lea  immeubiea 
de  toute  affectation  hypothécaire. 

Smc  doute  il  y  g  dea  iooapablea  ayeat  hypothèque  eur  i'îai'' 

t  Art  eeseuCadsés|KeaMttNsittts,HaiUM^laiêldttiiMaiisii. 
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in#viblû  qni  Q9  r^cQ?roa(  p^^  d'avcriUsemoni  ipdividuel  et  qui 
De  GODoailroQl  U  vante  que  par  )a  publicité  des  afflcbes  et  des 
jeuraaui  ;  ee  aoot  ceux  dont  les  noms  ne  seront  pas  portés  sur 
le  titre  du  poursuivant.  Mais  Tadjudicalaire  ne  les  aurait  pas 
Qonnus  et  interpellés  davantage)  car  le  cahier  des  charges  ne 
oontient  pas  un  éuiblissement  de  propriété  plus  complet  que  le 
titre  du  poursuivant  qui  le  rédige^  et  par  conséquent  la  purge 
aoeoipplie  après  Tadjudicalion  n'aurait  pas  mieux  sauvegardé 
las  droits  de  ces  incapables.  Peut-étre  cependant  l'adjudicataire 
aurait^il  connu  d'ailleurs  les  propriétaires  antérieurs  au  saisi, 
découvert  leur  état  civil,  et  notifié  le  dépôt  de  son  contrat  à 
ceux  qui  de  leur  chef  ont  hypothèque  sur  rimmeuble»  tandis 
qos  la  loi  nouvelle  limite  les  obligations  du  poursuivant  par  les 
repseigneosents  que  lui  fournit  sod  titre*  Cette  différence  tient 
à  des  faits  aocidentels  et  rares.  En  outroi  le  droit  de  surenchère 
mi  d'un  exercice  très*difflcile  pour  la  femme  mariée  w  le  mi* 
aeur.  Leur  plus  grand  intérôt  est  d'être  colloques  sur  le  prix  ; 
or  la  loi  nouvelle^  après  avoir  donné  sécurité  à  Pacyudicataire 
par  Tanéantissemeat  de  tout  droit  de  soitOt  réserve  pendant  un 
certain  temps  droit  de  pré féreoce  sur  le  prix  à  ceux  qui  ont  dee 
hypothèques  légales  dispensées  d'inscription  ^ 

On  doit  donc  applaudir  à  la  sagesse  de  cette  réforme*  Si  les 
iocapables  ne  sont  pas  suffisamment  protégés»  la  cause  en  est 
dans  l'hypothèque  légale  occulte  qui  est  une  yicieuse  institution, 
un  mauvais  mode  de  protection,  et  non  dana  la  manière  dont 
cette  hypothèque  se  purge  et  s'éteint* 

90.  JU'etproprialioa  forcée  détruit  les  droits  réels  aecessoires, 
mais  elle  respecte  les  droita  réels  principaux  compétant  a  des 
tiers  sur  Timmeuble  saisi,  «  L'adjudication,  nous  dit  l'arti- 
cle 717  d(^à  cité,  ne  transmet  à  Tadjudicataire  d'antres  droita 
à  la  propriété  que  ceux  appartenant  au  saiai*  »  Le  droit  de  ré* 
solution  du  vendeur  pour  défaut  de  payement  du  prix  a  une 
sature  nsixte.  Ce  droit  est  la  sanction,  l'accessoire,  en  quelque 
sortCf  sinon  la  garantie  de  la  créance  da  prix.  Seulement  par  son 
exercice  il  aboutit  au  recouvrement  de  la  propriété  et  non  au 
payeiMat  de  cette  oréanee*  Le  légialateur,  en  1841,  a  pensé 
qu'il  était  juste  de  mettre  le  vendeur  dans  la  néceaaité  d'opter 
avant  l'adjudication  entre  sa  créance  et  son  action  résolutoire 

^  Art.  717  précité^  dernier  aliuéa. 
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Le  vendeur  ne  sait  pas,  à  celle  époque,  jnequ'où  a^élèyeront 
les  enchères,  et  s'il  sera  intégralement  payé  ;  mais  il  peut  assis- 
ter à  la  revente  publique,  et  se  rendre  lui-même  adjudicataire 
si  les  autres  enchères  ne  lui  assurent  pas  son  payement.  II  ne 
devra  en  ce  cas  aux  créancière  de  son  acheteur  exproprié 
qu'une  somme  égale  aux  à-compte  par  lui  reçus.  Or  il  aurait 
dû  la  restitution  de  ces  à-compte  dans  l'hypothèse  d*une  réso* 
lution.  Le  vendeur  n'a  donc  pas  sujet  de  se  plaindre,  et  la  me- 
sure prise  à  son  égard,  procurant  à  l'adjudicataire  une  sécurité 
précieuse,  attire  les  enchérisseurs,  et  par  leur  concours  déter- 
mine une  élévation  du  prix. 

Pour  que  le  vendeur  encoure  cette  déchéance,  il  faut,  si  son 
droit  est  révélé  par  une  inscription,  qu'il  ait  été  averti  spécia- 
lement par  le  poursuivant  de  l'alternative  qui  lui  est  imposée 
et  de  la  sanction  de  la  loi.  Cette  sommation  doit  lui  être  adressée 
au  domicile  élu  dans  l'inscription,  ou  à  défaut  de  domicile  élu 
par  le  vendeur,  à  son  domicile  réel,  pourvu  que  ce  domicile  soit 
en  France  *. 

La  loi  ne  parle  que  du  vendeur.  L'immeuble  peut  être  sujet 
à  d'autres  droits  de  résolution.  La  même  disposition  leur  est- 
elle  applicable?  Quant  aux  conditions  résolutoires  qui  ne  se  ratta- 
chent pas  comme  sanction  à  des  droits  de  créance,  point  de  diffi- 
culté ;  la  raison  de  la  loi  ne  se  rencontre  pas.  Telle  est  la  condition 
résolutoire  d'une  donation  pour  survenance  d'enfant.  Hais  dans 
l'hypothèse  d'un  échange  avec  soulte  ou  d'une  donation  avec 
charges,  nous  trouvons  l'exemple  de  droits  de  résolution  sub- 
ordonnés à  des  créances.  Que  décider?  L'article  717  doit  être 
appliqué,  suivant  nous,  à  l'action  résolutoire  d'un  contrat  d'é- 
change pour  défaut  de  payement  d'une  souhe.  Nous  le  décidons 
ainsi  parce  que  nous  croyons  que  le  coéchangiste  créancier 
d*une  soulte  a  un  privilège  et  que  son  droit  apparaîtra  au  pour- 
suivant par  un  inscription  comme  celui  du  vendeur.  L'arti- 
cle 1707  du  Gode  Napoléon  domine  la  matière  de  l'échange  et 
nous  permet  de  lui  étendre  les  règles  tracées  pour  la  vente. 

Quant  au  donateur  auquel  des  charges  sept  dues,  il  n'a  pas 
à  redouter  la  déchéance  de  notre  article.  Il  n'a  pas  de  privilège 
L'article  692  ne  pourrait  pas  être  observé  à  son  égard.  Il  n'est 


*  ArUclo  692  du  Code  de  procédure  civile,  [modifié  par  la  loi  du  31  mai 

18&S. 
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pas  d'aillears  asBimilable  à  ua  yendeur,  et  le  légîelateur  seul 
aurait  pu  lui  appliquer  les  mêmes  dispositions  qu'^  ce  dernier. 

21.  Les  développements  qui  précédent  démontrent  que  dans 
Tesprit  de  notre  loi,  si  Pexpropriation  forcée  purge  Timmeuble 
de  toute  hypothèque,  ce  n'e8{  pas  seulement  parce  que  la  mise 
en  vente  est  entourée  d'une  grande  publicité,  c'est  principale- 
ment parce  que  les  créanciers  hypothécaires  sont  appelés  dans 
rinstance  et  associés  à  la  poursuite.  Telle  est  l'idée  dominante 
dont  nous  aurons  à  tirer  d'importants  corollaires. 

22.  Supposons  que  dans  une  vente  sur  saisie  un  créancier 
inscrit  n'ait  pas  été  sommé  d'intervenir,  qu'en  résuUera-t-il? 

Si  l'inscription  était  irrégulière,  le  créancier  supporte  les 
conséquences  de  sa  négligence. 

Si  l'inscription  était  régulière  et  que  le  poursuivant  soit  en 
faute,  rhypothèque  subsiste  ;  elle  n'est  pas  purgée  par  l'adjudi- 
cation. 

En  vain  l'acquéreur  se  plaindrait  de  ce  que  la  faute  du  pour- 
suivant retombe  sur  lui.  La  vente  forcée  n'est  pleinement  vala- 
ble et  efficace  que  lorsque  toutes  les  formalités  prescrites  ont 
été  remplies.  En  vain  reprocherait-on  au  créancier  de  n'avoir 
pas  profilé  de  la  notoriété  de  la  vente  par  affiches  et  insertions 
dans  les  journaux.  Autrefois  le  créancier  dont  le  droit  était 
occulte  devait  veiller;  aujourd'hui  le  créancier  qui  a  inscrit 
son  hypothèque  reste  tranquille  et  confiant  jusqu'à  ce  qu'il  soit 
interpellé.  * 

C'est  en  ce  sens  que  la  jurisprudence  et  la  doctrine  se  sont 
prononcées  ^ 

23.  L'adjudication  sur  saisie  éteint  les  privilèges  et  les  hypo- 
thèques dont  l'immeuble  est  grevé;  mais  cette  mutation  do  pro- 
priété^ comme  toute  autre  par  acte  entre-vifs,  n'est  opposable  aux 
tiers  que  lorsqu'elle  est  transcrite.  Jusqu'à  cette  transcription^ 
ceux  qui  ont  acquis  des  droits  d'hypothèque  sur  l'immeuble  du 
chef  du  saisi  peuvent  utilement  requérir  inscription  '.  Le  pour- 


^  Tarrlble,  Rip,^  v*  Saisie  immobil.^  $  6^  art.  1^  n*  15.  ~  M.  Troplong^ 
t.  IV,  n**  907  et  930.  —  Liège,  11  août  J814.  —  Caen,  2S  dot.  1825,  dant 
les  motifs. 

*  Supposons  que  le  saisissant  est  lui-même  un  créancier  hypothécaire 
d^à  inscrit,  afin  d'écarter  la  dii&dle  question  de  savoir  si  une  hypothèque 
peut  être  acquise  sur  l'immeuble  après  la  transcription  de  la  saisie  au  pré- 
judice du  saisissaai  qui  serait  simplement  cbirographalre. 

XIX.  10 
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suivant  o*est  pas  tenu  d^adresser  qne  sommation  aux  «créanciers 
qui  ne  se  sont  inscrits  qu'après  le  moment  oh  il  a  dû  demander 
an  conservateur  un  élat  des  inscriptions*  Les  droits  de  ces 
créanciers  tardivement  publiés  seront-ils  purgés  par  l'expro- 
priation?  N'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement.  Il  est  facile 
au  créancier  qui  s'inscrit  après  la  transcription  d'une  saisie*  de 
connaître  ce  début  de  la  procédure  de  vente.  H  est  par  cda 
même  en  demeure  d'y  intervenir  et  de  pourvoir  à  son  intérêt.  La 
loi  n'impose  pas  au  poursuivant  d'être  continuellement  à  TaflRit 
des  inscriptions  tardives.  La  loi  a  résolu  une  question  aoslogne 
daus  le  sens  que  nous  adoptons.  L'article  834  du  Code  4e  pro- 
cédure (aujourd*hui  abrogé)  permettait  aux  créanciers  de  s'in- 
scrire dans  la  quinzaine  après  la  transcription  d^one  aliénation 
volontaire  du  Tonds  hypothéqué^  mais  alors  le  tiers  acquéreur 
n'était  pas  dans  la  nécessité  de  leur  faire  des  notifications  i  fin 
de  purge.  Ils  étaient  avertis  de  la  transmission  de  la  pro|i(iélé 
et  devaient  être  vigilants.  Il  y  a  même  raison  de  décider  dans 
notre  hypothèse  ^ 

24.  L'expropriation  forcée  purge  Pimmeuble,  mais  sous  la 
condition  que  le  prix  sera  payé  aux  créanciers.  La  vente  sur 
saisie  est  en  quelque  sorte  un  contrat  passé  entre  le  saisissant  6t 
les  créanciers  inscrits  d'une  part^  l'acquéreur  d'autre  part«  L'hy- 
pothèque est  un  démembrement  dn  ju$  àbuiendif  du  droit  de 
disposer*  Le  créancier  hypothécaire  aliène  et  stipule  un  prix 
parce  tel  est  celui  des  attributs  de  la  propriété  dont  il  est  investi. 
ÏI  agit  ainsi  soit  par  lui-même^  soit  par  un  représentant,  celai 
qui;  le  premier»  a  pratiqué  une  saisie.  Les  créanciers  inscrits 
jouent  donc  le  rôle  de  vendeur^  ils  deviennent  créanciers  de 
l'acheteur^  et  promettent  en  retour  Textinclion  de  leurs  hypo- 
thèques *.  Aussi  lorsque  le  prix  n'est  pas  payé>  ils  peuvent 
demander  la  résolution  de  la  vente  conclue  à  leur  profit. 
Tout  créancier  qui  est  autorisé  à  saisir,  ou  après  le  règlement 
de  l'ordre,  qui  a  été  colloque  sur  le  prix  d'adjudication,  a  le 
droit»  en  vertu  de  son  titre  ou  de  son  bordereau  de  collocation^ 
ée  poursuivre  l'adjudicataire  par  la  voie  de  la  folle  enchère; 
Cette  procédure  atteint  un  double  résultat  :  elle  résout  une  pro- 
QÛère  aliénation^  elle  en  oooaomoie  «ne  aecoadeà  Ea  eietf  p«iir 


^  Sic  Dooal,  6  fév.  i^  s  J*  foLykk.  U  223. 
>  V.  Troplong,  Prtv.  et  hyp,,  n*  790. 
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des  créanciers  qui  yenlent  atant  tout  être  payës^  une  résolution 
pure  et  simple  n'eût  pas  été  satisTaisante  et  te  bat  de  leur  pri- 
mitive saisie  n'eftt  pas  été  rempli. 

La  disposition  qui  ouvre  aux  créanciers  la  Toie  de  la  folle  en- 
chère démontre  que  i*aliénation  sur  saisie  et  l'extinction  des 
hypothèques  qui  raccompagne,  ne  sont  pas  suspendues  Jusqu'au 
payement  du  prix.  Elles  sont  résolubles  si  le  prix  n'est  pas  ac- 
quitté. Sans  doute  les  inscriptions  ne  serontrayées  qu'après  le 
payement^  parce  que  dans  une  vente  sans  terme  l'nne  des  parties 
n'est  pas  tenue  d'exécuter  avant  l'autre  ;  le  vendeur  n^est  tenu  de 
livrer^  de  se  dessaisir  que  contrôla  numération  des  espèces.  Mais 
cela  n^empêche  pas  la  vente  d'être  pure  et  simple  et  la  transmis- 
sion de  propriété  d'être  actuelle. 

On  dit  souvent  que  le  droit  des  créanciers  est  transpoilé 
de  la  chose  sur  le  prix.  Autrefois  le  tribnnall  rendait  avant  fad- 
jadication  une  sentence  de  conversion  au  profit  des  créanciers 
opposants*.  Ce  sont  manières  diverses  d'exprimer  que  les 
créanciers  hypothécaires  épuisent  leur  droit  en  vendant  leur 
gage  et  deviennent  par  Tef^t  de  la  vente  créanciers  du  prix  à 
regard  de  f  acquéreur. 

ItS.  Si  an  adjudicataire  commettait  l'imprudence  de  payer 
son  prix  aux  créanciers  dans  fordre  apparent  de  leurs  droits 
et  qu'il  en  laissât  un  de  côté,  cehii-ci  conserverait  contre  eet 
adjudicataire  sa  créance  personnelle  et  confine  sanction  la  voie 
de  la  folle  enchère. 

26.  De  même^  un  ordre  est  réglée  un  créaneier  inscrit  n'a 
pas  été  valablement  sommé  de  prodaire.  La  distribution  du  prix 
s'eiTectue  à  son  détriment.  Ce  serait  aller  trop  k>in  de  dirci  avec 
certains  auteurs^  que  ce  créancier  conserve  son  hypothèque  sur 
le  fonds  sans  aucun  changement  *.  Non^  il  a  aliéné  l'immeuble  ^ 
affecté;  il  a  renoncé  à  son  droit  réel  sur  cet  immeuble,  il  a  ac- 
quis en  échange  nn  droit  personnel  contre  l'acheteu^r;  il  est 
tenu  de  se  contenter  du  payement  dn  prix  d'adjudication  dans 
la  mesure  de  son  droit  de  préférence;  si  sa  part  dans  ce  prix 
lui  est  offerte,  il  ne  peut  rien  exiger  de  plus.  Ce  n'est  que  dans 
Thypothèse  d'un  défaut  de  payement  qu'il  recouvre  par  une 
résolution  son  droit  sur  l'immeuble  et  qu'il  pent  suivre  une  re- 

'  Bonijon,  J)iroîi  eommun.^  T*  partie,  tit.  8,  eh.  6,  sect.  6,  dist.  1,  $  3, 
>  Houyrett  De  Vordre,  n»  150. 
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vente  à  la  folle  enchère  du  premier  adjudicataire.  L'acquéreur 
qui  a  mal  payé  son  prix  sans  ordre  ou  sur  un  ordre  irrégulier^ 
est  dans  la  même  situation  à  l'égard  du  créancier  non  satisfait 
que  celui  qui  n'a  rien  déboursé.  Il  n'est  pas  libéré.  Il  reste 
débiteur. 

27.  L'adjudicataire  sur  saisie  a  donc  un  grand  intérêt^  avant 
de  payer  son  prix,  à  vérifier  la  régularité  de  la  vente  et  de 
l'ordre.  Il  paye  à  ses  risques  et  périls.  Sans  doute  si,  par  la 
faute  de  celui  qui  a  poursuivi  la  vente  ou  de  celui  qui  a  pour- 
suivi Tordre^  l'adjudicataire  subit  une  perte,  il  a  recours  contre 
l'auteur  responsable  de  cette  irrégularité.  Je  n'bésite  pas  non 
plus  à  décider  qu'il  a  la  répétition  de  l'indu  contre  les  créan- 
ciers qui  ont  touché  ce  qu'ils  n'auraient  pas  dû  recevoir.  Il 
était  ou  se  croyait  débiteur  des  créanciers  qu'il  regardait  comme 
ses  vendeurs.  Il  a  voulu  se  libérer  et  n'a  pas  atteint  ce  but. 
C'est  le  cas  d'appliquer  l'article  1377  du  Gode  Napoléon.  Nous 
ne  pouvons  discuter  avec  l'étendue  qu'elle  mérite  cette  ques- 
tion qui  est  sur  les  limites  de  notre  sujet  ^ 

28.  L'acquéreur  écbappe-t-il  au  dernier  danger  que  nous 
avons  signalé^  en  consignant  son  prix,  en  faisant  valider  sa 
consignation  avant  la  clôture  de  Tordre?  Nous  ne  le  pensons  pas. 
L'article  777  du  Gode  de  procédure  civile,  dans  sa  rédaction 
actuelle,  décide  que  la  consignation  du  prix  par  l'adjudicataire 
ne  sera  pas  précédée  d'offres  réelles  signifiées  aux  créanciers. 
II  faut  pourtant  que  ces  derniers  soient  rois  à  même  de  criti- 
quer une  consignation  insuffisante  ou  irrégulière.  Voici  le  sys- 
tème qui  a  été  organisé  :  L'acquéreur  déclare  qu'il  entend  faire 
valider  sa  consignation,  soit  en  requérant  l'ouverture  de  Tordre, 
soit  sur  le  procès-verbal  de  l'ordre  déjà  ouvert.  Dans  les  deux 
cas  après  déchéance  du  délai  accordé  aux  créanciers  poar 
produire^  il  somme  la  partie  saisie  de  prendre  communication 
de  sa  déclaration  et  de  la  contester  dans  les  quinze  jours,  s'il  y 
a  lieu.  A  défaut  de  contestation,  le  juge  commissaire  prononce 
la  consignation  valable^  l'acquéreur  libéré  et  la  propriété  pur- 
gée.  En  cas  de  contestation,  le  Iribgnal  statue  ^  Le  but  de  la  loi 
est  évidemment  d'épargner  les  frais  d'une  signification  multiple 
aux  créanciers,  et  cependant  de  sauvegarder  le  droit  de  ceux- 

>  WGuyot,  R^.^  y  Adjudicataire,  p.  160.  —  BoarJOD,  Droit  eomm,, 
foc.  ct7.,  sect.  9. 
1  Art.  777,  loi  du  21  mai  1858. 
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ci»  en  liant  TiDStance  en  validité  à  TinstaDce  d'ordre.  Les 
créanciers  qui  produisent  connaissent  par  le  procès- verbal  la 
prétention  de  l'adjudicataire.  Ils  peuvent  soulever  une  contes- 
tation s'ils  le  jugent  à  propos.  La  sommation  de  produire,  qui 
permet  au  créancier  de  critiquer  la  consignation»  est  donc  aussi 
importante  au  point  de  vue  de  la  libération  de  l'acquéreur  que 
l'était  autrefois  la  notification  des  offres.  Autrement,  on  ne 
concevrait  pas  pourquoi  le  jugement  de  la  validité  de  la  consi- 
gnation est  retardé  jusqu'à  ce  que  le  délai  de  production  soit 
expiré.  La  simplicité  des  actes  et  l'économie  des  frais  sont  des 
résultats  précieux,  mais  lorsque  des  droits  ne  sont  pas  desti- 
tués des  garanties  essentielles.  A  noire  point  de  vue^  le  prix 
de  l'adjudication  est  dû  directement  aux  créanciers  qui  sont  les 
véritables  vendeurs,  et  il  serait  injuste  que  l'adjudicataire  fût 
déclaré  libéré  à  l'insu  de  ceux  qui  sont  ses  créanciers.  Notre 
sentiment  est  conforme  aux  travaux  préparatoires  de  la  loi  : 
«  La  déclaration  de  l'acquéreur,  nous  dit  l'exposé  des  motifs, 

•  faite  sur  le  procès-verbal  d'ordre  interpelle  tous  les  créan- 
«  ciers  sans  notifications  individuelles.  »  Le  rapport  à  la 
«  Chambre  des  députés  ajoute  :  «  C'est  avec  le  saisi  que  Tad- 
«  judicataire  fait  juger  la  validité  de  la  consignation,  et  non 
«  avec  les  créanciers  inscrits,  qui,  cependant,  auront  souvent 
«  un  intérêt  plus  réel  que  celui  du  saisi.  Un  amendement  de 
«  M.  Millet  appelait  à  ce  débat  ces  créanciers.  La  majorité  de 

•  votre  commission  s'en  est  tenue  au  système  plus  économique 
«  du  projet  qui  n'empêche  pas  les  créanciers  d'intervenir  s'ils 
«  le  croient  utile.  » 

29.  Il  est  à  peine  utile  de  remarquer  que  le  créancier  omis 
dans  la  répartition  du  prix  sans  avoir  été  négligent,  a  la  faculté, 
au  lieu  de  poursuivre  une  revente  sur  folle  enchère,  d'agir  du 
chef  de  l'adjudicataire  sou  débiteur,  soit  contre  le  poursuivant 
de  l'ordre  en  faute,  soit  contre  les  créanciers  qui  ont  reçu 
iadûment. 

30.  Dans  une  vente  sur  saisie,  les  créanciers  inscrits  peu- 
vent être  considérés  comme  vendeurs.  La  vente  substitue  à 
leur  droit  sur  l'immeuble  une  créance  contre  Tadjudicataire. 
De  même  que  tous  vendeurs,  ils  ont  un  privilège  sur  la  chose 
vendue  et  une  action  résolutoire.  On  a  dit  qu'ils  conservaient 
leurs  hypothèques  sur  l'immeuble  jusqu'à  concurrence  du  prix 
de  l'adjudication.   Cette  formule  peut  être  employée  pourvu 
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qd*)!  soit  bien  enteada  que  tout  qn^iU  n'onl  pts  Ciit  prononcer 
la  rësolntion  de  la  vente  tor  aaiaie^  ils  n'ont  de  droit  sur  le 
chose^  par  préférence  à  des  créanciers  posténeors,  qne  poor 
BÛrélé  da  prix  de  celte  vente.  Le  soavenir  de  leurs  anciennes 
hypothèques  sert  à  déterminer  entre  eux  la  répartition  de  celle 
somme.  Mais  ils  ne  rentreraient  dans  la  plénitude  de  leurs 
droits  primitirs  que  par  une  action  résolutoire* 

Cette  doctrine  a  été  exprimée  par  la  Cour  de  oassràcn  dans 
les  termes  suivants  ^  :  «  La  saisie  d'un  immeuble  hypothéqué 
«  et  l'adjudication  qui  en  est  la  suite  ont  pour  elTel  de  convertir 
«  le  droit  réel  des  créanciers  hypothécaires  sur  cet  immeoUe 
u  en  un  droit  de  préférence  sur  le  prix^  et  de  les  subr(^6r  sur 
i<  ce  même  prix  aux  droits  de  leur  débiteur  exproprié.  —  A 
«  défaut  soit  de  surenchère  dans  les  délais  et  formes  détermi* 
•e  nés  par  les  articles  708  et  suivants  du  Gode  de  procédure, 
»  soit  de  folle  enchère  au  cas  prévo  par  les  articles  733  et  sni- 
«  vants  du  même  Code^  les  droits  des  créanciers  hypothécaires 
«  do  saisi  sont  invariablement  fixés  vis-à*vis  de  l'adjudicataire, 
«  qui  n'est  tenu  désormais  envers  eux^  soit  hypothécairement, 
M  soit  personnellement,  que  du  prix  de  son  adjudication.  » 

31.  Voici  la  conséquence  qui  découle  de  ce  principe  :  «  Si 
«  Tadjudicataire  vient  à  vendre  l'immeuble  ainsi  acquis  par  tni| 
«  ou  que  par  suite  d'une  saisie  pratiquée  à  la  requête  de  se» 
«  propres  créanciers ,  cet  immeuble  soit  adjugé  à  un  tiere 
M  moyennant  un  prix  supérieur  à  celui  de  la  première  adjodi- 
«  ealion^  cet  excédant  de  prix  appartient  exclusivement  au 
u  premier  adjudicataire  ou  à  ses  créanciers.  Les  créanciers 
ic  hypothécaires  du  premier  saisi  n'y  peuvent  prétendre  k  ce 
K  titre  aucune  espèce  de  droit,  et  doivent  renfermer  leur  action 
«  dans  les  limites  du  prix,  en  principal  et  accessoires,  de  la 
Cl  première  adjudication  •  '» 

On  argumenterait  à  tort  contre  cette  décision  de  ce  que  les 
créanciers  qui  ont  été  partie  dans  la  première  saisie  ont  un 
droit  de  résolution  r  ils  cessent  de  l'avoir  du  moment  ùà  le  prix 
de  leur  vente  leur  est  payé  intégralement,  soit  par  l'adjodica^ 
taire,  soit  par  toute  autre  personne. 

32.  Nous  avons  développé  la  règle  que  Tadjudication  sur 


<  Arrêt  du  4  Juin  1S50;  7.  Pal.,  1852,  2,  325. 
*  Même  arrêt. 
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niflia  p«rga  rijaunenUe  ((ui  m  e«t  TobjeU  Noua  devons 

attribuer  la  même  vertu  à  Tadjudication  sur  sureDchère  da 

dixième.  Aprèa  une  aliéaalÎQa  volontaire  ^^  l'acquéreur  a^  off»rt 

aui  créaociata  iPacrUa  i^u  prix  ou  uoe  aoauoa  eatimaiive.  Ua 

des  créancieca  anreachérit  da  dixième  et  rac^uiert  la  vanie  aux 

ôocbèrea»  Cette  venle  diéUvre  l'immeuble  de  toutes  ses  chargea. 

hypothécaires^  La  fNropositioo  est  évldeote  dans  le  sjatème  du 

Code  Napeléon^car  l'article  SIS?  dispose  que  la  revente  sw 

Borenebère  aura  lieu  $uivùni  le$  (wmei  établies  pour  l^  eayre- 

prialùma  forcées.  £ela  est  tràs-logi()ue^  La  surenchère  eal 

l'cxeieioe  du  droit  de  suite  par  le  créan/eier  hypothécaire^  £lle 

tiini  lieu  de  saisis^  dérive  do  la  même  cause  et  doit  aboutir 

au  même  résultat.   Mais  le  Coda  de  procédure  eat*il  resté 

Uàle  à  cette  pensée  d'assimilation  î  U  ordonne  de  sioinnMr 

d'assister  à  l'adjudication  Tancien  et  le  noaveau  propriétaire» 

81  c'est  le  créancier  surencbérisaear  q/i\  dirige  la  procédare  ^ 

la  créancier  snrencbérissear  si  c'esl  In  nonveau  propriétaire  eu 

OD  autre  créancier  anbrogé  qui  poursuit  S  D'où  il  suit  qne  sem"- 

hUble  sommation  n'est  pas  adressée  à  tous  lea  créanciare- 

ioacrits*  Or  nous  avons  vu  que  l'adjudication  aur  saisie  p^rge 

parce  que  les  créanciers  bypetbécajures  sont  mis  en  causa  dans 

la  procédure  de  vente*  N*y  a-t-il  pas  là  une  raison  de  donier 

qasradjndication  sur  sarenebère  doive  avoir  le  même  efiet  qne 

rexpropriation  foreée?  ~  Nous  ne  le  croyons  paa.  Si  lea  créan«f 

ciers  inscrits  ne  sont  pas  avertis  individuellement^  c'est  qu'ils 

n'en  eni  pas  beaoin  et  qu'il  eat  de  leur  intérêt  d'éviter  des 

(raîa  innlileB^  Ha  ont  reçu  lea  notificationa  du  tiers  acquéreur* 

Lear  attention  eat  excitée^  et  la  moindre  diligenee  leur  conaeîUe 

de  se  tenir  au  courant  des  suites  que  peuvent  avoir  les  offres 

du  Bonvenu  propriétaire*  lia  doivent  donc  être  réputés  présenta 

et  aaeociéa  à  la  poursuite^  et  sont  tenus  d*acceptw  un  pri« 

qa'ils  ont  pu  élever  par  tous  les  moyena  poasibles  à  son  maxi^ 

Dom.  S'il  en ,  était  antrenent,  i'adjudioataire  aur  surencbèse 

devrait  recommencer  une  nouvelle  purge,  et  ainsi  de  suite, 

jusqu'à  ce  qu^un  prix  tdi  agréé  par  tous  les  créanciers^  Or  ce 

serait  wse  législation  imparfaite  et  désastreuse  que  celle  qui 

aNirgàniserafl  pas  la  procédure  de  purge  de  manière  à  aatis* 


^  Àft  $«7,  sali  diM  sa  première i^daoUsn,  sait  ésut  la  iMaitlou  adopWs 

«11841. 
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faire  et  à  ëpuiser  en  une  fois  le  droit  des  créanciers  bypofbé* 
caires*. 

33.  Uae  réforme  accomplie  en  1841  sur  une  question  voisine 
de  la  nôtre  confirme  notre  thèse  et  suffirait  à  dissiper  tous  les 
doutes.  Il  a  été  décidé  que  les  effets  de  l'adjudication  sur  sur- 
enchère du  dixième  seraient  réglés  à  l'égard  des  vendeurs  ori- 
ginaires par  les  dispositions  de  Tarticle  717  du  Gode  de  pro- 
cédure, c'est-à-dire  que  les  vendeurs  non  payés  qui  n'auront 
pas  formé  leur  demande  en  résolution  avant  le  jour  de  l'adju- 
dication seront  déchus  de  ce  droit.  La  raison  donnée  par  les 
rapporteurs  des  commissions  des  deux  chambres ,  MM.  Persil 
et  PascaliSy  est  que  «  la  surenchère  du  dixième  fait  de  la 
«  vente  originairement  volontaire  une  vente  forcée  dans  toute 
«  l'étendue  de  l'expression^  et  que  l'adjudication  qui  en  est  le 
«  terme  doit  avoir  le  même  effet  que  l'adjudication  intervenue 
•  à  la  suite  d'une  saisie  immobilière.  » 

M.  Persil  a  bien  prévu  l'objection  qui  se  tirerait,  contre  cette 
assimilation,  de  ce  que  les  vendeurs  originaires  ne  sont  pas 
parties  appelées  à  la  poursuite  de  surenchère  et  qu'aucune  no- 
tification ne  leur  est  faite,  dans  le  sens  surtout  de  l'avertisse- 
ment spécial  prescrit  par  l'article  692. 

Le  docte  rapporteur  répond  que  tous  les  créanciers  ont  été 
prévenus  par  la  dénonciation  de  l'acquéreur,  et  que  les  ven- 
deurs, s'ils  sont  inscrits,  sont  mis  en  demeure  de  faire  leur 
option. 

Que  cette  solution  soit  en  harmonie  avec  les  précautions  nou- 
velles prises  par  la  loi  du  31  mars  1 858  dans  l'intérêt  du  vendeur, 
et  avec  la  prescription  de  le  sommer  à  son  domicile  réel,  à  dé- 
faut de  domicile  élu  dans  l'inscription  (nécessité  dont  le  tiers, 
acquéreur  qui  purge  est  certainement  affranchi) ,  c'est  ce  que 
nous  n'affirmerons  pas  *.  Mais  cette  loi  récente,  en  maintenant 
dans  l'article  838  le  renvoi  à  l'article  717,  a,  d'une  part,  con- 
servé la  déchéance  attachée  à  l'adjudication  sur  surenchère  du 

^  M.  Troplong,  t.  IV,  n*  908.  —  V.  anét  de  la  Cour  de  cass.,  ch.  des  req.» 
I**  Jain  1859;  J.  Pal.,  1860,  p.  941. 

*  M.  Colmet-Daage,  atee  ane  Jadtelense  hardleMe,  décide  que  la  dé- 
ehéanee  de  TaottoQ  rétolutolfe  est,  même  dans  netie  hypothèse,  sobordoniiée 
à  une  sommation  dans  les  termes  de  rartiele  693.  Nous  ne  savons  si.  l'in- 
terprète peot  ainsi  combler  une  lacone  dans  la  loi.  Nous  ayons  tu  qo'en 
1841  le  législateur  regardait  comme  inutile  de  faire  observer  rartide  69!! 
dans  aucune  de  ses  parties. 
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dixième  rdatitemeot  à  raotion  rësolaloire  inexercée,  et, 
d'autre  part,  sanctionné  explicitement  Tefflcacité  de  cette  ad- 
judication quant  à  )a  purge  dea  hypothèques. 

Nous  pouvons  donc  mettre  hors  de  controverse  les  deux 
pointa  suivants  :  1»  si  l'acquéreur  se  rend  adjudicataire  dans  la 
revente  sur  surenchère,  sa  propriété  est  consolidée  en  ce  sens 
que  les  hypothèques  antérieures  &  son  acquisition  sont  éteintes; 
2^  il  en  est  de  même  au  profit  de  l'étranger  adjudicataire  toutes 
les  fois  qu'aucune  inscription  nouvelle  n'est  survenue  depuis  la 
transcription  du  premier  contrat. 

Du  reste,  ne  sont  pas  éteints  les  droits  des  créanciers  inscrits 
avant  la  transcription  du  contrat  amiable  ou  dispensés  de  s'in- 
Bcrire,  à  l'égard  desquels  les  formalités  de  purge  n'auraient 
pas  été  remplies.  Ils  doivent  être  traités  comme  ceux  auxquels 
le  poursuivant,  dans  une  vente  sur  saisie,  aurait  omis  d'adresser 
les  sommations  ordonnées  par  l'article  692  du  Gode  de  procé* 
dure* 

L'article  838  du  même  Code,  modifié  en  1858,  le  décide 
positivement  à  l'égard  des  hypothèques  légales  des  incapables. 

34.  Mais  que  décider  si  des  inscriptions  sont  survenues,  si 
des  hypothèques  légales  ont  surgi?  Des  jurisconsultes  fort 
recommandables  estiment  que  lorsque  le  tiers  acquéreur,  sur 
une  purge  par  lui  tentée,  ne  reste  pas  propriétaire,  son  acqui- 
sition doit  être  regardée  comme  résolue,  et  il  faut  avouer  que 
l'article  2t88  du  Code  Napoléon,  en  ordonnant  la  restitution  à 
ce  tiers  acquéreur  des  frais  de  son  contrat  par  le  nouvel  ache* 
tenr,  fournit  à  cette  bpinion  un  argument  spécieux.  On  en  a 
conclu  que  la  transcription  de  cette  aliénation  maintenant  ré- 
solue n'a  pas  arrêté  le  cours  des  inscriptions  du  chef  de  l'alié- 
nateor.  Des  inscriptions  nouvelles  ont  donc  pu  surgir  jusqu'à 
la  transcription  de  l'adjudication  sur  surenchère,  et  le  nouveau 
propriétaire  devra  faire  des  offres  à  ces  créanciers  auxquels  le 
premier  acquéreur  n'a  pas  notifié  son  contrat,  et  à  l'égard  des- 
quels ,  par  conséquent,  la  purge  n'est  pas  accomplie.  C'est  ce 
qu'a  jugé  la  Cour  de  Paris  le  3  avril  1812  ^ 

D'antres  auteurs,  pour  échapper  à  cette  nécessité,  ont  consi- 
déré l'adjudicataire  sur  surenchère  comme  substitué  au  premier 
acquéreur  dans  l'effet  du  contrat  transcrit  et  notifié.  Ils  n'ont 

>  M.  Delvinçourt,  t.  III»  p.  374,  note  3.  —  M.  Duranton»  t.  XX,  n*  S66. 
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pai  YOQltt  fMUMiaHitéMb  alidiMlraiii  flticoeiiifii»  Hf  paar  M 
pas  eflbetfr  Ift  prendife^  ils  eut  abtorbé  ea  alk  ki  aacMcW*.  lia 
ont  eo  conséquence  diapeiistf  W  nooveau  propviéUîra  de  Umne* 
cme  son  jagenast  d'adjiidieationi  el  n'ont  pas  eratiii  d'élendre 
à  col  acqnëreor  étranger  ane  diapoattien  qnî ,  dans  le  Gede^ 
D'est  écrite  qtie  poar  le  cas  oà  l'acqoéreoiP  primitif  9omwwe 
Pimmeoble  en  se  fendant  dernier  enehérissenr  (srL  ^186)*  Par 
là  ils  ont  OMrtntStte  les  eflets  de  le  ttanscriptioâ  du  contrat  cri* 
ginaîr e  et  ont  déclaré  tardives  et  ionltles  Ise  inseriptiens  prises 
du  chef  de  Taliénateur  amiable  (pins  de  qninse  jonrs  0  epiis 
cette  transcription*. 

8&  Ces  deux  opinions  nous  paraissent  également  hisxaotes. 
Cbacone  tend  à  faire  disparaître  une  aliénation  très-réelie* 
Sttivenf  iiotis,  reeqnisitfeo  qsi  a  mcPlM  la  perge  n'est  pas  ré» 
solne  par  la  sttreflclfèfe  qni  évince  l'aeqaérenr»  L'ad^iealion 
snr  surenchère  ati  preflt  d'ue  étramger  conetHue  me  seeende 
transmission  de  propriété  qui  ne  se  confond  pas  aveo  la 
précédente.  Le  serencbèré  de  dixième  étant  l'exscoice  de  droit 
b]^béceire  équirattt  h  une  saisie  immobiliers.  Cette  cnaiqgîe 
noue  est  démontrée  par  l'article  S187  àijà  cîté«  Or  eslx-ee 
qtf  one  saisie^  même  fofrhée  sor  ue  tiers  acquéreur^  résont  Tae» 
qnisikiott  dé  eehil  qu'elle  étflR0eT-«^Non^  eertes.  Le  tiers  saisi 
a  été  propriétaire  jusqu'à  l'adjudication  qui  l'etproprie«  G'esl 
de  lui  qtte  la  propriété  pesse  au  Mureati  prspriétaiiew  Tosés 
éf ictiott  qdi  fait  ASifre  un  recours  en  girantie  a  une  eenee  mh 
lérieuré  h  la  vente.  Hais  il  ne  faot  pas  croire  qn^elle  suppose 
teujenrs  que  racfaeieut*  n'a  jamais  été  propriétaire*  tt  est  pw» 
sible  que  Tacbeteuf  ait  été  investi  de  la  pro|»riété  psariawt  un 
certain  temps.  Il  soffit  que  par  une  casse  antéfienr»  à  la  vente 
il  cesse  d'être  propriétaire,  il  soit  exproprié,  peor  que  le  seiN 
denr  lui  doive  garantie.  C'est  ce  qui  se  pr^nte  dane  notre 
bypetbèse.  Le  tiers  acquéreur  a  été  propriétaire  d^nn  fevds 
hypothéqué.  fJne  saisie  ou^  stir  des  notifications  per  lui  bitse^ 
une  sttfém;bèt^  amène  une  âdjodication  an  proit  d'unrétranger* 
Il  n'est  dépouillé  de  la  propriété  qu'au  moment  oà  l^adjodicatkn 
ééi  protioticée,  sans  effet  rétrosctif.  Dens  ce  système  l'astkle 

>  Cm  «otii  «itia  paroithèaes  doivent  <tre  reuaacbét  Oepuls  la  loi  da 
2i  marg  185&. 

«  Tarrlble,  H^.,  v  Transcription,  %  6,  n*»  3.  —  M.  Troplong,  Priv.  et 
hifpi,  t.  tf ,  a*  S6t,  ses.  Gom|».  Ywm  fffédU  da  f*  JSie  fSAS. 


laire  eit  évincé.  Il  «  droit  i  être  mida  iademne,  tt^  fonr  iiii«inc 
888tirdf  la  rescittition  ded  frais  d'aequlsilioii  «t  de  par§p> 
le  légifflateap  tmpoae  à  Vaiyiidioailaîfe  mir  MreAohère  d«  |Myer 
ces  frais  ea  sus  de  son  prii,  C'est  une  faveur  qae  la  loi  accorde 
au  tiers  dépossédé,  Les  créanciers  supportent  en  réalité  le  pré* 
lèvement  de  ces  dépenses;  mais  cela  n*est  pas  injuste^  car  ces 
divers  actes»  qui  ne  profitent  en  rien  à  l'aequérear,  leur  ont  pro^ 
coré  la  conversion  en  ai^nt  de  leur  gage  et  leur  ont  épargné 
les  frais  d'une  saisie  immobilière  ^ 

Puisque,  suivant  nous,  il  y  a  dans  Tespèce  deux  mutS'^ 
lions  de  propriété  distinctes,  il  y  a  lieu  à  deoi  transcriptions. 
Chacune  de  ces  transcriptions  a  nn  eifet  particulier.  La  pre« 
mière,  celle  du  contrat  amiable,  arrête  le  cours  des  inscriptions 
du  chef  de  Taliénateur  Tolontaire;  la  seconde ,  celle  de  Tadju* 
dicalion  sur  surenchère,  regarde  uniquement  les  ayants  cause 
de  l'acquéreur  qui  a  purgé.  Donc  jamais  des  inseripiions  nou- 
velles du  chef  de  l'aliénateur  prknitif  ne  rendront  nécessaire 
une  seconde  purge  de  la  part  de  l'adjudicataire, 

36.  Hais  le  tiers  acqoéreor,  qui  a  essayé  de  purger  et  a 
évincé,  a  pu,  pendant  qu'il  était  investi  de  la  propriété, 
conférer  des  hypothèques.  Le  second  alinéa  <fe  l'article  9177, 
écrit  pour  le  tiers  détenteur  qui  délaisse  ou  subit  l'expropria*» 
tion,  convient  également  à  celui  qui  pnrge  et  ne  réussit  pas  à 
consolider  son  acquisition.  Voici  donc  une  classe  de  créanciers 
à  l'égard  desquels  s^élève  une  question  que  n'ont  pas  eu  i 
résoudre  les  auteurs  dont  nous  venons  de  répudier  l'opinion. 
C'est  assurément  tm  avantage  pour  ces  auteurs  d'échapper  à 
une  difficulté  très^mbarrassante  ;  mais  on  ne  transige  pas  avec 
la  vérité ,  et  il  est  manifeste  poâr  nous  qu'on  ne  troQf é  pas 
plus  le  principe  d'une  résolution  du  domaine  d'un  tiers  déten- 
teur dans  la  surenchère  do  dixième  qu'il  n'y  en  a  dans  la  saisie 
immobilière,  deux  formes  sous  lesquelles  se  traduit  et  s'exerce 
le  même  droit.  D'ailleurs  l'opinion  contraire  à  la  nôtre  offre  de 
graves  inconvénients.  Elle  affecte  d'une  condition  résolutoire 
et  rend  incertaines  toutes  les  hypothèques  constituées  par  nn 
propriétaire  qui  est  encore  en  état  de  purger,  et  celte  oondi'* 
tion  est  jusqu'à  nn  certain  point  potestative  de  la  part  da  con- 
stituant, 

>  M.  Flandin,  De  la  trantâription,  n«  574. 
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>  37.  Nous  admettoBS  en  ooBféqaaiioe  qoe  les  hypothèques 
qui  ont  pu  prendre  naîssanoe  du  chef  de  Tacquéreur,  surviveut 
à  la  sureucbàre  qui  évince  ce  dernier*  Elles  peuvent  être  in* 
scrites  jusqu'à  la  transcription  de  Tadjudication  sur  surenchère. 
Faudra^tp-il  que  l'adjudicataire  remplisse  des  formalités  de  purge 
à  l'égard  de  ces  créanciers?  La  raison  de  le  décider  est  qu'ils 
n'ont  pas  été  directement  avertis  de  la  vente  de  leur  gage.  Le 
tiers  acquéreur  n'a  pas  dû  faire  de  notifications  à  ses  propres 
créanciers^  et,  dans  la  vente  en  justice  provoquée  par  la  sur- 
enchère,  ils  n'ont  pas  été  mis  en  cause.  La  loi  ne  le  prescrit 
pas. 

Nous  croyons  toutefois  que  l'adjudicataire  sur  surenchère  doit 
acquérir  unç  propriété  entièrement  franche  et  libérée.  Les  créan- 
ciers dont  il  s'agit  ont'  traité  avec  une  personne  dont  la  pro- 
priété grevée  et  susceptible  de  purge  n'avait  pas  encore  été 
consolidée.  Ils  ont  accepté  cette  situation  et  couru  cette  chance; 
ils  doivent  veiller  d'autant  plus  diligemment  qu'ils  ont  reçu  une 
garantie  précaire  de  sa  nature. 

La  considération  est  moins  forte  en  ce  qui  concerne  les  hy- 
pothèques légales,  mais  doit*il  suffire  que  le  tiers  acquéreur  soit 
marié  ou  tuteur  pour  que  la  revente  sur  surenchère  ne  produise 
pas  an  profit  d'uh  étranger  son  effet  habituel  de  purger  la  pro« 
priété? 

La  loi  du  21  mars  1858  nous  fournit  un  argument  de  texte. 
Car^  en  maintenant  la  corrélation  de  l'article  838  avec  l'arti- 
cle 717,  elle  étend  à  l'adjudication  sur  surenchère  du  dixième 
la  puissance  qu'elle  a  reconnue  à  l'expropriation  forcée*de 
purger  toutes  les  hypothèques,  sans  distinction ,  et  elle  n'or- 
donne de  procéder  à  la  pui^e  des  hypothèques  légales  que  si 
cette  purge  n'a  pas  déjà  eu  lieu. 

38*  Nous  ne  serions  pleinement  satisfait  de  cette  solution  que 
si  nous  pouvions  prescrire  à  celui  qui  poursuit  la  revente  aur 
surenchère  de  sommer  d'assister  à  l'adjudication  les  créanciers 
qui  ont  hypothèque  du  chef  de  Tacquéreur  amiable.  Ce  serait 
conforme  à  Tesprit  de  l'article  S 187  du  Code  Napoléon  et  de 
l'article  692  du  Code  de  procédure  civile.  Mais  il  faudrait  un 
texte  précis  en  ce  sens. 

39.  La  question  que  nous  venons  d'agiter  se  présentera  ra* 
rement  pour  une  hypothèque  conventionnelle.  L'acquéreur  qui 
n'a  pas  purgé  ne  jouira  d'aucun  crédit  foncier;  en  outre,  si  le 
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prix  d'acquisition  est  sapériear  ao  montant  des  créances 
hypothécaires  qui  préexistent,  il  sera  accepté^  et  aucune  sur- 
CDcbère  ne  sera  formée»  S'il  est  inférieur^  il  est  encore  plus 
invraisemblable  que  Tacquéreur  ait  occasion  de  constituer  une 
hypothèque  conventionnelle. 

Quant  aux  créanciers  ayant  hypothèque  légale  dispensée 
d'inscription^  s'ils  ne  sont  pas  mis  en  demeure  de  surenchérir^ 
du  moins  ils  auront  leur  droit  de  préférence  à  exercer  dans 
Tordre.  L'opinion  que  nous  repoussons  leur  refuse  même  cet 
avantage. 

40.  Nous  arrivons  à  la  plus  grande  difficulté  de  notre  sujet. 
L'adjudication  des  immeubles  d'un  failli,  prononcée  à  la  requête 
des  syndicsy  purge-t-elle  virtuellement  les  privilèges  et  hypo* 
thèques? 

L'affirmative  invoque  des  raisons  entraînantes  :  La  faillite 
et  le  dessaisissement  qui  en  résulte  équivalent  à  une  saisie 
faite  dans  un  intérêt  collectif.  La  tentative  du  concordat  ayant 
échoué  9  les  syndics  réalisent  le  gage  des  créanciers,  absolu- 
ment comme  les  créanciers  le  feraient  par  des  actions  indivi- 
duelles si  la  faillite  n'avait  pas  centralisé  leur  droit  de  poursuite 
dans  la  main  des  syndics.  La  vente  à  la  requête  des  syndics 
tient  lieu  d'une  vente  sur  saisie  à  la  requête  d'un  créancier. 
Elle  doit  avoir  le  même  effet,  elle  doit  déterminer  irrévocable- 
ment le  prix  à  distribuer  entre  les  créanciers.  Il  y  a  tout  autant 
de  raison  de  simplifier  la  procédure  et  de  hâter  le  dénoû- 
ment. 

Il  est  vrai  que  dans  la  vente  poursuivie  par  les  syndics^  les 
créanciers  hypothécaires  ne  sont  pas  mis  en  cause.  Mais  la 
faillite  a  eu  un  grand  retentissement,  elle  a  reçu  une  publicité 
étendue,  réitérée  ;  souvent  par  le  bilan  et  les  livres,  les  syndics 
auront  connu  ces  créanciers  et  leur  auront  adressé  une  convo- 
cation directe  et  personnelle.  Les  créanciers  hypothécaires  les 
derniers  venus^  ceux  pour  lesquels  il  est  à  craindre  que  la  col- 
location  hypothécaire  ne  soit  pas  utile  (et  ce  sont  ceux-là  que 
la  question  de  surenchère  intéresse),  auront  dû  faire  véri- 
fier leurs  créances  afin  de  participer  aux  répartitions  chirogra- 
phaires^  Dès  lors  ils  suivent  toutes  les  phases  de  la  faillite.  Cet 

Ml  y  a  même  des  auteurs  qui  pensent  et  des  arrêts  qui  ont  Jugé  qoe  les 
crtanciers  hypothécaires  sont  soumis  à  la  vérification  an  point  de  vue  de 
leor  droit  de  préférence.  L'article  &01  da  Gode  de  commerce  suppose  que 
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ensemble  de  mesiireti  remplace  les  av^iasements  individuels 
prescrits  par  l'arlîcle  692  du  Gode  de  procëdore  civile,  et  les 
créanciers  ayant  été  à  même  de  pourvoir  à  lenr  intérêt  dotvmit 
accepter  le  prix  produit  par  la  chaleur  des  enchères. 

Cette  opinion  trouve  un  appui  très-énergique  dans  la  dispo- 
sition de  l'article  573  du  Gode  de  commerce.  Des  deux  suren- 
chères possibles,  Tune  du  sixième,  ouverte  à  tout  le  monde  dans 
la  huitaine  d*nne  vente  en  justice ,  Tautre  du  dixième  permise 
aux  créanciers  inscrits  dans  les  quarante  jours  de  la  notificatioii 
d'une  vente  volontaire,  notre  loi  commerciale  en  fait  une  seule^ 
accessible  à  tout  le  monde^  au  taux  le  plus  bas  d^un  dixième^ 
et  dans  un  délai  spécial  de  quinze  jours.  L'intention  du  législa* 
tenr  est  d*épuiser  dans  cet  unique  délai  tous  les  droits,  de  fondre 
dans  les  formes  de  la  vente  celles  de  la  purge,  et  de  procurer 
&  Tadjudicataire  une  propriété  parfaitement  stable.  Cette  inten- 
tion se  révèle  dans  les  premiers  mots  de  l'article  cité  :  «  La 
surenchère  après  adjudication  des  immeubles  du  faflK  snr  la 
poursuite  des  syndics  n'auri  lieu  Qu'aux  conditions  et  dans  les 
formes  suivantes,  etc.  i»  Ces  termes  restrictifs  n'auraient  pas  de 
sens  si  Tarticle  ne  se  référait  qu'à  la  surenchère  ordinaire  du 
sixième^  car  il  en  élargit  les  conditions.  Ils  n'ont  de  valeur  que 
si  l'article  embrasse  la  surenchère  des  créanciers  hypothécaires 
et  la  modifie  dans  son  exercice. 

Enfin  la  décision  opposée  conduit  à  de  véritables  anomalies. 
Les  créanciers  hypothécaires  peuvent  commencer  une  poursuite 
en  expropriation  des  immeubles  du  failli  jusqu'à  ce  que  le  rejet 
d'un  concordat  ait  constitué  les  créanciers  en  état  d'union. 
Après  l'union,  s'ils  ont  entamé  une  procédure  ils  la  continuent; 
sinon  ils  laissent  agir  les  syndics,  sauf  à  se  faire  subroger  à 
ceux-ci  en  cas  de  négligence.  Les  syndics  peuvent  aussi  se  faire 
subroger  aux  créanciers  qui»  après  avoir  pratiqué  une  saisie  im- 
mobilière, ne  la  mèneraient  pas  à  fin  avec  diligence.  Eh  bien  T  les 
immeubl'es  du  failli  sont-ils  vendus  par  suite  d'une  saisie  pra- 
tiquée par  un  créancier  hypothécaire,  l'adjudication  purge  la 
propriété^  lors  même  que  les  syndics  se  seraient  fait  subroger, 
après  Punion,  dans  la  poursuite.  Les  immeubles  du  failli  sont« 
ils  mis  en  vente  par  les  syndics,  l'adjudicataire  n'aurait,  suivant 


dans  le  cours  de  la  Térifioatloa  ane  contestation  s'élève  uniqaement  sur  le 
privUége  ou  l'hypothèque  d'un  créancier. 
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nos  adrersalres,  qu'âne  propriété  grevée^  etdevrait  se  mettre  à 
l'abri  d^ëyictioDS  hypothécaires  en  la  purgeant.  Et  cela^  lors 
môine  qu'un  créancier  hypothécaire  se  serait  fait  subroger  dans 
le  cours  de  rinslance.  Les  deux  procédures  ont  le  même  but^ 
convertir  le  gage  en  argent  pour  la  plus  grande  satisfaction  des 
créanciers.  Ne  doivent-elles  pas  aboutir  à  ce  résultat  avec  la 
même  promptitude,  avec  la  même  sûreté  *  ? 

41.  Plusieurs  Cours  impériales  et  la  Cour  de  cassation  se  sont 
prononcées  dans  le  sens  que  nous  venons  de  défendre  ^. 

La  Chambre  des  requêtes  a  fait  ressortir  avec  force  l'argu- 
ment qui  se  déduit  de  l'article  573  du  Code  de  commerce.  «  La 
«  loi  du  8  juin  1838,  dans  le  but  de  réduire  et  de  simplifier  les 
«  formalités  relatives  à  la  vente  des  biens  immeubles  apparte- 
•  nant  à  des  Caillis,  a,  dans  sa  nouvelle  rédaction  de  l'article  573 
«  dn  Code  de  commerce,  organisé^  sous  une  forme  unique,  tout 
«  ce  qui  concerne  les  effets  de  ces  ventes  et  leurs  suites.  Pré- 
«  voyant,  en  particulier,  le  cas  de  surenchère^  elle  a  admis  à 
«  y  concourir^  non-seulement  tous  les  créanciers  du  failli^  mais 
«  encore  tout  étranger;  elle  b  prolongé  le  délai  durant  lequel 
«  la  sureftchère  pouvait  avoir  lieu^  et,  par  une  disposition  for- 
«  melley  elle  a  étd^li  qu'aucune  surenchère  ne  pourrait  avoir 
«  lieu  en  dehors  de  ces  prescriptions.  Cette  disposition  spé- 
«  ciale  aux  ventes  d'immeubles  en  cas  de  faillite^  trouve  son 
«  explication  dans  la  communauté  d'intérêts  entre  les  créan- 
«  ciers,  dans  les  formes  particulières  aux  faillites^  dans  la  ga^ 
«  rantie  offerte  par  la  présence  du  syndic  représentant^  au  nom 
«  de  la  loi,  tous  les  intéressés^  et  dans  l'utilité  de  fixer  un 
«  terme  aux  opérations  de  la  faillite.  Les  dispositions  régie- 
«  meataires  de  toute  faillite  ne  permettent  pas  d'admettre 
«  qu'on  créancier  hypothécaire  ^  par  la  seule  raison  que  la 

^  La  e(mtrover8e  existait  déjà  avant  1888.  Mais  le  texte  du  Code  de  com- 
ineree  non  encore  revisé  était  beaucoup  moins  explicite.  Il  n*est  pas  étonnant 
^e  Topiiiioii  pTédomteaiilto  imposât  à  f adfadiariaire  des  Mens  d'an  tMïj 
Tendus  à  la  requête  des  syndics,  la  nécessité  de  remplir  les  fonnditÉi  des 
arUdes  2183  et  2194  da  Gode  civil.  Sic  Caen,  28  novembre  1325;  Gand» 
ai  isuHrs  um»  et  Paiis»  19  maia  1836. 

Un  anét  de  Gaen  du  29  mai  1827  avait  toutefois,  dans  ses  motiilB,  assimilé 
é(ià  iarveates  fsiles  sur  faUllte  aax  ventes  faroésai 

>  Orléana,  20  niMCS  l$&0$  /.  PoL^  60, 1, 129* 

Le  poorvoi  contre  cet  arrêt  a  iétd  n^eté  le  lAmars  13i»i  ;  A  i*»«&l>  l.eos. 
—  NUnes,  2S  Janv.  1866;  /.  Pal.,BB,  1>  129. 
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«  vciuc  ne  lui  a  pas  été  penoDoellement  notifiée.  Ta  ignorée, 
«  qu'il  n'a  pu  surenchérir^  et  que  cette  vente  a  pu  s'opérer  eo 
«  l'absence  de  toute  contradiction  de  sa  part,  et  lui  causer  un 
«  préjudice  ^  » 

42.  Malgré  ces  raisons  et  ces  autorités,  l'opinion  contraire  a 
des  partisans  *•  La  faillite  est  rendue  publique  par  des  inser- 
tions dans  les  journaux.  Cette  publicité  générale  ne  saurait 
tenir  Heu  d'une  sonomalion  individuelle,  et  le  créancier  qui  est 
inscrit  a  le  droit  de  compter  que  son  gage  ne  sera  pas  mis  en 
vente  sans  en  être  directement  averti.  Souvent  le  créancier  hy- 
pothécaire est  la  seule  personne  à  qui  il  convienne  d'enchérir, 
et  la  plus  grande  notoriété  donnée  à  la  vente  peut  ne  pas  équi- 
valoir à  la  présence  de  ce  créancier.  L'état  de  faillite  du  pro- 
priétaire ne  doit  pas  altérer  la  condition  du  créancier  inscrit, 
et  l'on  conçoit  encore  moins  que  sa  garantie  difi%re,  dans  l'hy- 
pothèse d'une  faillite,  suivant  que  la  vente  est  requise  par  un 
créancier  ou  par  un  syndic  qui  représente  les  créanciers.  La 
purge  est  subordonnée  à  une  mise  eh  démeure  de  surenchérir. 
Si  cette,  mise  en  demeure  n*a  pas  été  adressée  au  créancier 
avant  l'adjudication^  elle  doft  être  adressée  après,  dans  une 
procédure  spéciale. 

43.  Quelques  auteurs  proposent  une  distinction.  La  purge 
est  accomplie  par  le  seul  fait  de  l'adjudication  à  l'égard  des 
créanciers  qui  sont  intervenus  dans  les  opérations  de  la  faillite 
et  qui,  par  conséquent,  ont  pu  être  informés  de  la  vente  des 
biens.  L'adjudicataire  ne  doit  faire  de  notifications  qu'aux  créan- 
ciers qui  n'ont  pas  reçu  de  convocation  particulière  ou  sont  de- 
meurés étrangers  aux  assemblées  de  la  faillite  *. 

Nous  croyons  que  cette  opinion,  même  ainsi  restreinte, 
ne  tient  pas  assez  compte  de  l'article  573  du  Code  de  com- 
merce. Il  faut  s'incliner  devant  la  volonté  du  législateur.  Une 
faillite  a  un  tel  éclat,  un  retentissement  si  prolongé,  que  le  lé- 
gislateur a  pu  ériger  en  présomption  que  tous  les  créanciers  du 
failli  avaient  connaissance  de  la  liquidation  forcée  des  biens  de 
leur  débiteur. 

^  Sic  Rodière,  Comp.  et  proc,  t.  III,  n*  453.  —  Ulnné,  ftur  i'artlde  57S, 
p.  4S8. 

*  MM.  Petit,  De  la  iurenchère^  p.  269.  —  Bolleax  sur  Boulay-Pity»  Dé$ 
failUtes,  U II,  p.  242.  —  Morin,  J.  des  avoués,  t.  LXVIIl,  p.  449. 

*  M.  Dalloz,  Rép.  p.,  V*  Hyp,,  n*  2042. 
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44.  NéanmoiDS^  nous  pencboDs  vers  une  solution  intermé- 
diaire entre  les  précédentes.  Nous  adoptons  pleinement  la  doc- 
trine de  la  Chambre  des  requêtes  lorsque  les  créanciers  bypo« 
thécaires  sont  tous  créanciers  du  failli,  par  exemple  lorsque  le 
failli  a  lui-même  rempli  les  formalités  de  purge  et  que  les  hy- 
pothèques du  chef  des  précédents  propriétaires  sont  éteintes,; 
mais  nous  hésitons  à  étendre  la  rigueur  de  cette  décision  aux 
créanciers  dont  les  hypothèques  sont  antérieures  à  l'acquisilion 
du  failli.  Ils  ignorent  peut-être  le  nom  de  ce  tiers  acquéreur, 
fls  n'ont  jamais  été  en  relation  avec  lui.  Ils  sont  insensibles  m 
bruit  qui  se  fait  autour  d'une  ruine  qui  ne  semble  pas  les  atp- 
teindre.  Ils  attendent  tranquillement^  à  Tabri  de  leur  inscrip- 
tion, de  recevoir  l'offre  d'un  prix  de  vente  amiable,  ou  d'être 
sommés  d'assister  à  la  vente  en  justice  de  leur  gage  immobi- 
lier. Cette  sécurité  ne  doit  pas  être  trompée. 

L'adjudication  purge  les  hypothèques  existant  du  chef  du 
failli,  mais  non  les  hypothèques  existant  du  chef  des  précé- 
dents propriétaires.  L'adjudicataire  doit  remplir  les  formalités 
de  purge  que  le  failli  n'aurait  pas  remplies  sur  son  acquisition; 
mais  il  n'a  pas  de  surenchère  à  redouter  de  la  part  des  créan- 
ciers de  son  auteur  immédiat.  Sans- doute,  il  ne  faut  pas  dis- 
tinguer où  la  loi  ne  distingue  pas,  et  l'article  573  est  absolu. 
Hais  il  n'est  pas  arbitraire  de  renfermer  la  disposition  de  cet 
article  dans  le  système  de  la  fiiillite,  et  de  ne  l'appliquer  qu'aux 
créanciers  que  concernent  les  mesures  spéciales  de  cette  liquida- 
tion forcée. 

45.  Nous  ne  regardons  pas  la  jurisprudence  comme  positi- 
vement contraire  à  Topiniou  que  nous  venons  d'exposer.  Les 
arrêts  d'Orléans,  de  la  Chambre  des  requêtes  et  de  la  Cour  de 
Nimes  que  nous  avons  cités ,  ont  porté  sur  des  espèces  dans 
lesquelles  c'était  un  créancier  hypothécaire  du  débiteur  failli 
qui  sommait  de  payer  ou  de  délaisser  l'adjudicataire  sur  une 
vente  poursuivie  par  les  syndics.  Et  nous  trouvons  dans  les 
motifs  d'un  arrêt  de  la  Chambre  civile,  du  9  novembre  1858, 

que,  «  à  la  différence  de  la  vente  sur  saisie  immobilière la 

«  vente  des  immeubles  d'un  failli  et  les  formes  qui  lui  sont 
«  propres,  ne  s'accomplissant  nécessairement  ni  dans  l'intérêt 
«  spécial  ni  avec  le  concours  des  créanciers  hypothécaires, 
«  ne  peuvent  par  elles-mêmes,  en  l'absence  et  à  Tinsu  de  ces 
«  créanciers,  avoir  pour  effet  de  porter  atteinte  à  leur  droit  réel 
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<i  et  de  le  trÀnsformcr  en  un  simple  droit  sur  le  prix  -,  —  qu'il 
<«  en  est  aîAsI^  pàrtlculièferliiêhl  en  fnalièrè  de  faillite,  k  l'égard 
)i  déB  créanciers  (]bi,  'comme  dahs  Tespèce,  inscrits  sur  les 
à  itiiméubles  dit  failU  du  ùhet  'des  précédents  propriétaires^ 
K  knàis  ii^étdtlt  ^às  ses  créanciers  personnels,  seraient  restas 
«  étrangefô  àlfit  ôpét^àllona  de  ià  (aitlilé  et  n'auraient  pas  figuré 
«  àù  cohtrat  dVnion  ;  ^uë  tis-à-vis  d'eux,  eh  pareil  cas,  l^adju- 
^  dicàtàife  feiîié  dans  les  condiOonà  d'un  tiers  délenteur  soa- 
â  mis&ractidti  fiypolbécàire  s*î)  hè  s^aBrancbit  des  périls  de 
«  6eUe  Sitoaliôh  pà!^  lés  forinalités  de  la  purge  K  » 

46.  Ncrtis  ne  ]pouvôriô  toutefois  revendiquer  en  ehtiéf  ràrrèl 
dôhl  nous  Venons  dé  r%pporté)^  th  fragment.  Il  statue  sur  une 
'dtftlcullé  nouvelle  ei  coiitient  \iae  doctrine  sur  laquelle  nous  ne 
AotiB  Btmiurâd  piàs  elcpli^nâ. 

Voici  Tespèce  ^  te^  ii]()n)éûl)lèâ  d^uh  failli  ftont  grevés  de 
toihbireuëfes  hypothèques  du  ûhef  de  plaàietirs  propriélàires 
successifâ.  Ite  sottl  tnis  étï  vente  pà^  ies  syndics.  D'après  le 
cahief  des  èbàfgès,  un  délai  de  (luàtre  années  est  àècofdé  aux 
àdjudicàtftirëè  pù\Û  se  libeller  dé  léu^  ptit,  àlipulé  f»ayàblé  par 
(|uart  d^anné6  ^û  année.  L^àdjudicàtiôn  eât  prononcée  dans  ces 
fermtëB.  L*ftdjndicatair'è  tfblï  devoir  notiflel'  son  èônlrat  aux 
trâkYKtiëtÈ  in^clrits,  et  ptémi'à  retenir  B\it  ton  pHx  le  dotU  Se 
i^  notiBcaliotâ. 

t!ô  prétèVéffi^tit  est  tîôntèstë'|)*à'r  le  itioiif  cjuè  les  notiàcàtioDS 
ëtàMtrt  itiutilê^  et  thràffstôiféfs.  Là  toXit  dé  Paris  ée  prononce 
pour  la  validité  des  notiflcations  et  autorise  Tacqùéreàr  à  re- 
tenir lé  iVroùfant  de6  (Vais.  Le  pourvoi  Forme  contre  cet  ttrrét 
•^  rèjélé; 

Todte  rafrgûfh^fJtâtteii  de  là  Coûï^  'sffprftfaé  tépo^ë  sqr  une 
^pfpô^itidâ,  et  par  e^ofrsé^uéïit  où  ftè  sait  guelfe  est  tfû  fond  là 
y»ét)s^  déé  Ynagistr^ts  :  u  Atni  terftiès  dé  Pârticle  if)i  du  Code 
«r  de  6ofnttyeYcé,  là  téntë  des  ttfnnnreut^les  des  faillis  ^^  a^iml- 
^  léé,  dafiÀ  i^c6  làrihëÈ,  à  la  Vente  des  itnttiéubleè  dëâ  fliinenrs. 
V  En  rtippos^M  impossibilité  légale  ponr  tout  créianéler  înscrît 
fc  SOT  ôes  itnttïeubîéfs  de  requérir  ta  tnise  aux  éndhères  aut 
^  éond liions  réglées  par  l'article  4 185  du  Code  Napoléon, 
«  noft-séulement  dans  le  cas  où  la  surenchère,  fifpéc'ialettient 
*  àûtWrtfté)*  p^r  lcf6  articles  573  du  Code  de  commerce  et  ÔB6  du 

*  /.  Paî.t  1869,  p.  4oG. 
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«  Codé  4é  procédure  civile,  àurttit  eo  It^/tnais  tnëttie  dans 
«  rbypotbèse  oA  aucune  surenchère  be  se  serafit  produite  selon 
%  te  mode  et  daû«  lé  délai  déterniinés  pur  cliat^un^  de  t!es  deux 

*  dfepùtrititfns,  il  ti'eÂ  saurait  résultcf  tpté  radjudicâialfe  dè)i 
t  hntfiett)leà  d^m  failN  Boîl  dfàp^naiÂ  de  se  conformer  aux 
«  prescrtptitfûs  de»  artîcIéB  "21  Si  et  suivàY^  dû  Code  Napo- 
«  tëoft  èifrtft  Aécésâitë,  soU  de  laltf«itf6Cripfioit^  âôii  de  fa  noti- 
t  ïteïrtfoft  desfoû  titréd*&rf]trdîcatîon,  &'il  tefût,Vi6-à-Viâ  de^  crèan- 

•  *  defâ  lîypott^caireô  qui  n'ont  pas  Concouru  aut  opéraliôtiis 
«  tfcïft  feiÏÏite,  ffttrancbir  riÈiTnéuWé  par  lui  actjuis  dee  prîvî- 

*  fêgéè  ou  hypotlièques  dont  il  est  grevé....;  que  les  fornjalilés 
«  dé  (à  pûTge,  telles  qu'elles  éont  réglëreB  par  les  articles  2181 

*  et  l»nivànts  du  €ode  Napoléon^  n*ont  paâ  seulement  pour  but. 
«  dettetcne  Icfs  créaûcrers  hypothécairéB  en  detAeure  de  proVô- 

*  quer  paf  tfne  s«réttc4ère  l^élévatioû  du  prix,  qn^elles  ont 
«  m^sfi  pofrr  objet  de  les  Avertir  de  la  transmission  de  la  pro- 

*  prtété  dô  riibttieubte  grevé  eï  de  Ta  sotimtôgion  de  Tacqui^rour 

*  *  rôMgatron  de  mettre  immédmtement  son  prix  à  leur  dispo- 
«  sh^ioû,  àfVtèc  r^oncialion  de  sa  part,  soit  aul  termes  stipu- 
«  îés  vts4-tiï  du  Vendeur  pour  Facquittenfient  de  son  prix, 
«  ^oit  k  tcfùte  distinction  Bbtre  léB  detCéd  eiigiblea  ou  non  êxi- 

*  gibles^  etc.  * 

En  tësutn^,  )or6qere  dans  ut^e  vente  des  biens  d'an  failli  à  fa 
rtqwêtè  des  syndres,  des  délais  ont  été  accordés  à  Tacheteur 
pour  Te  payèivrent  du  prix,  d^une  part  ces  délais  ne  sont  pas 
oppos^bfes  aut  créanciers  bypolbécaires  :  ceux-cri  ont  te  droit 
de  «<&niriier,  à  récbéance  de  lewr  créance,  Padjudicatarre  dte 
payer  ou  de  délaisser;  fis  conservent  donc  leur  droit  et  leur 
teïtteh  bypolbx5caircs;  d'autre  part,  fécheleur  a  le  cboîx  ou 
cPblfrir  ^ïi  prix  en  renonçant  aux  délais  stipulés,  ou  de  se  laisser 
exproprietw 

47.  Cette  tbéorie soulève,  à  notre  avis,  dcà  objectionô  sérieuses. 
La  i^n^  à  la  requête  des  syndïcs  n*ést  pas,  à  proprement  parler, 
une  vente  volontaire  :  c'est  une  vente  forcée,  c'est  une  vente  dans 
i'îMMc  el  flM'VKWè  ^des 'Crétff^etS.  Saftfs  doute  les  syndics  ne 
l'effr^^tëwt  pas  tes  créanciers  qui  ont  des  droits  de  préférence 
sarta  masse  ;  mais  un  créancier  cbirographaire  peut  saisir  l'iai- 
vaeatÀe  de  sou  débUetir,  et  datis  ce  oas  il  agit  pour  le»  etéaxt- 
cîeMa^înMii»it»«rtns  êire  leur  Hlattdaltaire.  Lee  Qfém&iers  h>fp«tbé- 
caires  ne  sont  pas  nris-^  cause  Asns  tu  vimte  Sur  TatlHte  CTot&tne 
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dans  la  vente  sur  saisie.  Cela  tient  à  ce  qu'ils  sont  réputés  tuf- 
fisamment  avertis  par  la  notoriété  de  la  faillite.  Mais  le  l^sla- 
teur  a  dû  organiser  cette  liquidation  forcée  de  telle  sorte  que, 
faite  an  nom  de  la  masse  des  créanciers,  elle  satisfit  même  les 
privilégiés  et  les  hypothécaires.  Il  n'a  pas  dû  enter  procédure 
sur  procédure^  multiplier  les  frais  au  détriment  de  tous. 

Dans  le  cahier  des  charges,  les  syndics  ou  Tofflcier  ministé- 
riel qui  procède  à  la  vente  proposent  d'accorder  des  délais  A 
l'adjudicataire  et  de  diviser  le  payement  de  son  prix.  Les  créan- 
ciers hypothécaires  peuvent  attaquer  cette  clause  et  demander 
sa  suppression  ;  s'ils  ne  le  font  pas,  ils  l'acceptent  et  doivent  en 
subir  les  conséquences.  Le  cahier  des  charges  forme  en  quel- 
que sorte  un  contrat  entre  les  créanciers  et  Tadjudicataire.  Ce 
dernier  est  devenu  débiteur  des  premiers  et  n'a  pas  d'offres  à 
leur  faire;  seulement,  il  ne  doit  son  prix  que  dans  les  termes 
fixés  par  le  traité  sur  lequel  les  enchères  ont  été  reçues.  En  un 
mot^  la  question  doit,  il  noas  semble^  être  résolue  absolument 
comme  elle  le  serait  si  une  pareille  clause  avait  été  insérée  dans 
le  cahier  des  charges  d'une  vente  sur  saisie  immobilière  ^. 

48.  Telle  est  la  décision  que  nous  préférerions  à  celle  consa- 
crée par  la  Cour  régulatrice;  elle  est  plus  simple  et  nous  fait 
marcher,  daps  la  plupart  des  cas  plus  rapidement,  toujours 
à  moins  de  frais,  au  but,  la  distribution  de  l'actif  du  failli 
entre  ses  créanciers.  Mais  nous  n'avons  en  réalité  le  choix 
qu'entre  des  inconvénients  plus  ou  moins  graves,  et  le  législa- 
teur aurait  dû,  pour  la  vente  des  immeubles  d'un  failli,  se  rap- 
procher des  formes  de  l'expropriation  forcée  beaucoup  plus  que 
des  formes  des  ventes  volontaires  en  justice,  et  comme  l'état  de 
faillite  ne  doit  pas  empirer  la  condition  de  ceux  qui  jouissent 
de  garanties  spéciales,  il  aurait  été,  suivant  nous,  bien  inspiré 
en  conservant  la  mise  en  cause  des  créanciers  hypothécaires 
inscrits  ou  dispensés  d'inscription. 

49.  Cette  assimilation,  que  la  nature  des  choses  indique, 

*  Il  est  de  doctrine  et  de  Jurisprudence  constantes  que  les  eonditiMis 
insérées  par  le  poursuivant  dans  le  cahier  des  charges,  quelles  qu'elles 
soient,  deviennent  obligatoires  après  TadJudicaUen,  pour  les  créanciers  de 
même  que  pour  l'adjudicataire,  pourvu  qu'elies  ne  soient  pas  illicites  en 
elies-mémes.  (V.  Gass.,  il  août  1813;  Nîmes,  7  mai  1813.  —  LachaiM^, 
1. 1,  p.  3Si.  ^  Pigeau*  Comm.,  t.  II»  p.  319  et  320.  —  Perstt  flit,  Cmmi., 
p.  1&3  et  snlT.  —  Ghauveau  sur  Carré,  quest  U30. 
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aurait  provenu  une  conséquence  regrettable  du  syatteie  oon- 
sacré  par  notre  loi.  Pour  accroître  la  sécurité  des  acquéreurs^ 
décider  un  plus  grand  nombre  de  personnes  à  enchérir  et  obtenir 
le  résultat  le  plus  avantageux  au  débiteur  et  aux  créanciers,  le 
législateur^  dans  la  procédure  d'expropriation  forcée,  a  imposé 
aux  vendeurs  impayés  de  l'immeuble  saisi  la  nécespité  d'opter 
avaut  le  jour  de  ^adjudication  entre  leur  créance  privilégiée  et 
leur  action  résolutoire;  sinon  ils  sont  déchus  de  leur  droit  de 
résolution  ^  Mais  une  condition  indispensable  de  cette  déchéance 
est  une  sommation  adressée  à  chaque  vendeur  et  dans  laquelle 
cette  alternative  lui  est  exposée*.  Quand  les  syndics  mettent  en 
vente  les  immeubles  d*un  débiteur  failli^  ils  doivent  observer 
les  formalités  prescrites  pour  la  vente  des  biens  de  mineurs.  Les 
articles  692  et  717  du  Code  de  procédure  civile  ne  sont  pas  appli- 
cables^ et  les  enchérisseurs  restent  inévitablement  menacés  de 
ractîon  en  résolution. 

50.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  Cour  d'Orléans  le  1 3  mai  1 851  • 
11  s'agissait  d'une  poursuite  de  folle  enchère.  Après  une  expro- 
priation forcée  d*immeuble,  un  ordre  est  réglé  à  l'amiable;  l'ad- 
judicataire ne  paye  pas  son  prix  et  tombe  en  faillite;  Timmeuble 
est  vendu  par  les  syndics^  puis  un  créancier  colloque  dans  l'ordre 
amiable  veut  exercer  une  revente  sur  la  folle  enchère  du  failli  ; 
la  Cour  déclare  que  cette  prétention  du  créancier  est  bien  fondée. 

Quoique  les  syndics  soient  les  mandataires  des  créanciers^  il 
ne  faut  pas  en  conclure  que  la  vente  à  la  requête  des  syndics 
produise  à  l'égard  de  chaque  créancier  les  effets  d'un  contrat 
auquel  il  aurait  spécialement  consenti.  Les  syndics  représen- 
tent la  masse,  et  n'ont  pas  le  pouvoir  de  compromettre  les 
droits  particuliers  d'un  créancier.  On  ne  peut  donc  opposer  à 
on  ancien  vendeur  qu'il  a  renoncé  à  son  action  résolutoire, 
par  une  sorte  de  concours  à  la  vente  sur  faillite. 

Ensuite  on  assimilerait  à  tcrt  la  poursuite  de  vente  des  immeu- 
bles du  failli  à  la  poursuite  de  saisie  immobilière.  La  déchéance 
prononcée  par  l'article  717  du  Code  de  procédure  civile  est  la 
juste  punition  de  la  négligence  du  créancier,  mis  en  demeure 
de  sauvegarder  son  droit.  Dans  la  procédure  suivie  pour  par- 
venir à  la  vente  des  immeubles  d'un  faillif  on  ne  rencontre 

*  Art.  717  G.  proe.  civ. 
t  An.  tn  G.  proc«  dv, 
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auçpD  9£te  qui  év^Ute  Ift  eoUicitvdQ  de»  précédeoiy»  veodâura* 
La  yent9  deç  icomeubles  du  failli  est  soumise  aiijix  r^gkies  Uucées 
pour  la  vente  des  biens  des  mineurs,  et  ne  peut  produire  d^s 
efiet9  plus  étendus, 

5t.  Tel  est»  ea  résumée  le  raisennement  conteoudapç  IVrêl, 
et  il  nous  paraU  irréfutable.  Mm,  nous  le  répétons^  pourquoi  U 
liquidation  forcée  qui  ^uit  la  faillite  ne  se  fait^Ue  pas  dftas  deA 
condiUen9  »u^i  benoee  que  celle  qui  d%ns  U  déçoofUure  s'opère 
au  moyen  de  saisies  spécis^les  7  Pourquoi  ne  pas  egnplpyer  tfm 
les  moyens  jugés  propres  à  exciter  l'empressement  des  encbé» 
risseurs?  N'est^-il  pas  injusta  qu'après  l'upioa  les  eréiincien 
hypothécaires  aoiepi  privés  du  droit  de  saisir»  puisque  U  vents 
à  la  requête  des  syndics  ne  produit  pas  des  résultats  aussi  «vaa* 
tageu:^?  JLes  syndics,  il  est  vrai,  ayant  tous  les  papieredu  fftilli, 
pourront  insérer  dans  le  cahier  des  charges  un  établisscm^t 
de  la  propriété,  c'est-à-dire  la  série  des  mutations.  I^es  tier^  ae 
seront  pas  dans  l'erreur..  Qu'est-œ  que  cela  fait?  La  connai^ance 
du  mal  n'e3t  pas  le  reniède;  c'est  une  csuse  d'effroi  de  plus*  H  est 
beaucoup  plus  funeste  de  liiisser  survivre  une  action  résolutoire 
que  de  laisser  survivre  des  hypothèques,  parce  qu'on  A  contre 
celles-ci  U  faculté  de  purger  l'immeuble,  et  i'oq  n'd  aucuD 
moyen  de  le  délivrer  du  droit  de  résoInUoUt 

J.  E.  UBB& 

(  Le  iuite  prœhainemeni»  ) 


^•^m^v^iwmf^^»^-^''^^!^ 
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1.  Ayant  d'examiner  le  fond  du  procès^  le  Juge  peut  avoir  à  statuer  sur  des 

exceptions. 

2.  Il  ioit  tuUmémesoiiUYAr  «ert^hieft  ex«eflien8  en  vêriu  de  sMi  peuvélr 

1.  Quant  |e  juge  (sal  saisi  d'une  affaire^  la  preipière  (question 
à  résoudre  n'est  pas  toujours  de  savoir  quel  f 8(  aq  foD(|  celui 
des  plaideurs  dopt  Içs  présentions  sont  justifiées. 

En  effet,  le  demandeur  poqrfa  être  arrêté  au  seuji  même  de 
l^jijsticej  on  pourra  lui  oppoçer  une  exception,  ç'est-êi-dire;, 
\m  moyen  qui  le  rendra  non  recevable  à  poursuivre  son  action, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'entrer  dans  la  discussion  du  fond  du 
procès. 

Nous  avons  donc  ^  çxKPRintr  q^^\\^  9S(  fa  mission  du  juge 
lorsque  le  défendeur  oppose  une  exception,  et  à  rechercher 
dans  que!  cas  le  magistrat  doit  suppléer  au  silence  des  parties 
et  soulever  d'oQoe  certaine^  exoepiiona. 

Si  l'on  passe  en  revue  les  différents  genres  d*exceptlens>  on 
voit  qu'elles  sont  toutes  fondées  sur  des  moyens  de  droit.  On 
serait  (Jonc  teplé  d'e«  conclure,  at|  pr^Piier  ^bQrdt  q"^  le  JMgo 
\^\k\  ^i  doit  les  soulevei  toutes  d'offloc)  car  m  sait  que  le  jqgo 
fait  valoir  d^oiBce  les  moyens  de  droit  qui  ODt  échappé  aux 
plaideurs. 

Il  n'en  est  cependant  pas  ainsi  ;  nous  verrqnç  qu'un  grand 

nombre  4'e^ceptiQD«  m  PfM^^»t  être  i}Qulevé§§  qu§  pwr  |e» 
parties. 

Est-ce,  comme  Ta  dit  M.  Carré,  paroe  f|ne  les  exceptions  se* 
raient  autant  de  dérogations  aux  règles  générales  du  droit  et 
que  le  retour  à  ces  règles  serait  toujours  fayprftblQ?  ^Qp;  la 

^  Cet  article  est  tiré  d'un  traité  sur  Voffice  du  fuff$  en  matière  civiUm 
entl  doit  paraître  prochainement. 
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raison  donnée  par  le  savant  professeur  poavait  s'appliquer  au 
droit  romain,  mais  elle  ne  s'apuriiqae  pins  au  droit  français; 
nous  n'avons  plus,  comme  les  Romains ,  deux  droits  rivaux, 
un  droit  civil  et  un  droit  prétorien,  source  de  nombreuses  ex* 
captions. 

La  véritable  raison  pour  laquelle  le  juge  ne  peut  pas  soulever 
d'office  toutes  les  exceptions,  c'est  que  certaines  d'entre  elles 
ne  sont  fondées  que  sur  la  défense  d'intérêts  privés  auxquels 
les  parties  ont  la  faculté  de  renoncer.  Le  juge  ne  doit  donc  pas 
suppléer  au  silence  des  parties  lorsqu'il  s'agit  d'exceptions  de 
ce  genre. 

2.  Il  en  est  autrement  des  exceptions  fondées  sur  un  prin- 
cipe d'ordre  public;  pour  celles-là,  le  silence  des  plaideora  ne 
saurait  paralyser  Taction  du  juge. 

Le  magistrat  ne  peut  donc  soulever  d'ofj^e  que  les  excep- 
tions d^ ordre  public.  Ce  principe  est  incontestable;  mais  son 
application  donne  quelquefois  lieu  à  des  difficultés,  car  la  ligne 
de  démarcation  qui  sépare  l'intérêt  purement  privé  des  plai- 
deurs du  domaine  de  l'ordre  public  n'est  pas  toujours  facile  à 
déterminer. 

CHAPITRE  n. 
Des  exceptions  décUnatoIres. 

SOmiAIHX. 

S.  Le  juge  doit  â^oflicê  se  déclarer  Incompétent  dans  les  procès  qui  sont  du 
domaine  de  la  jastice  administrattTe. 

4.  Le  Juge  incompétent  est  toujours  tenu  de  déclarer  son  inoompétenoe 

lorsque  les  ^rties  le  demandent. 

5.  Il  est  ^na  de  déclarer  é^offUe  son  incompétence  rat\(m»  materUs, 

6.  Les  tribunaux  civils  peuvent-ils  rester  saisis  d'affaires  dont  la  connaia- 

sance  a  été  dévolue  par  la  loi  à  un  autre  ordre  de  Juridiction,  lorsque 
les  plaideurs  y  consentent? 

7.  Le  Juge  d'appel  doit  <f  of/ice  se  déclarer  incompétent,  lorsque  les  parttea 

le  saisissent  de  piano. 

8.  Il  en  est  de  môme  lorsque  Taffaire  n'est  pas  snseeptible  d'appel. 

9.  Quand  l'Incompétence  est  ratione  personœ,  le  juge  n'est  pas  tenn  de  se 

déclarer  Incompétent  dans  le  sUence  des  parties. 

10.  11  aurait  cependant  la  faculté  de  le  faire.  Exception  à  cette  règle. 

1 1.  Le  j  uge  n'est  pas  tenu,  en  règle  générale,  de  statuer  sur  les  contestations 

entre  étrangers. 

12.  Exceptions  k  cette  règle. 

|S.  Des  exceptions  de  litispendance  et  de  connecté*  lA  Juge  peot-U  lei  aoi|« 
loyer  ^'oWwf 
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3.  li  résulte  des  principes  qui  dominent  notre  oi^nisation 
politique  que  le  juge  doit  toujours  se  déclarer  incompétent , 
même  d'office,  lorsque  les  plaideurs  le  saisissent  d'un  litige 
dans  lequel  rautorilé  administrative  peut  seule  statuer.  Aucun 
doute  ne  peut  s'élever  sur  ce  point. 

4.  Mais  alors  même  que  l'autorité  judiciaire  est  compétente 
pour  statuer,  le  tribunal  devant  lequel  le  litige  est  porté  peut 
n'être  pas  compétent,  soit  raiùme  materiœ,  soit  raiime  personœ 
vellocù 

Quelle  que  soit  d'ailleurs  l'incompétence  du  juge,  il  ne  peut 
retenir  l'affaire  qui  lui  est  soumise,  si  le  défendeur,  ou  même 
le  demandeur,  oppose  Texceplion  d'incompétence.  Seulement, 
comme  l'a  fait  remarquer  Boncenne,  le  juge  qui  se  déclare  in- 
eompétent  ne  doit  pas  renvoyer  les  parties  devant  une  autre 
juridiction,  suivant  les  termes  de  l'article  168  du  Gode  de  pro- 
cédure civile  \  il  doit  se  déclarer  purement  et  simplement  in- 
compétent, car  il  épuise  sa  juridiction  en  déclarant  qu'il  n'a  pas 
pouvoir  de  statuer  ^. 

Mais  lorsque  les  parties,  au  lieu  d'exciper  de  l'incompétence 
du  juge,  déclarent  au  contraire  être  prêts  à  plaider  et  à  accepter 
la  juridiction  du  tribunal  incompétent,  il  faut  distinguer,  quant 
i  l'office  du  juge,  entre  le  cas  où  son  incompétence  est  matérielle 
et  celui  oi!l  elle  est  simplement  personnelle. 

5.  Lorsque  l'incompétence  du  juge  est  matérielle,  le  silence 
des  parties,  ou  même  leur  déclaration  expresse  qu'ils  renon- 
cent au  moyen  d'incompétence,  ne  peut  autoriser  le  juge  à 
retenir  l'affaire.  C'est  en  effet  un  principe  certain  que  Tordre 
des  juridictions  est  d'intérêt  public  et  ne  peut  dépendre  du  ca* 
price  des  plaideurs.  Publico  jure  et  lege  tel  principe  defertur 
juriêdictio,  quaprùpter  privaius  canseneus  judicum  nonpotest  fa* 
eere  eum  quijudex  non  est. 

Aussi  l'article  170  du  Code  de  procédure  civile  porte  expres- 
sément :  «  Si  néanmoins  le  tribunal  était  incompétent  à  raison 
de  la  matière,  le  renvoi  pourra  être  demandé  en  tout  état  de  cause; 
etiile  renvoi  n'était  pas  demandé,  le  tribunal  sera  tenu  de  ren- 
voyer d^office  devant  qui  de  droit.  > 

Si  les  juges  de  première  instance  ont  omis  de  se  dédarer 
incompétents^  les  juges  d'appel  doivent  d'office  réparer  cette 
omission. 

^  Bonoeniiei  Théorie  de  la  ftœéiwre  ^wHe,  U 111,  p.  Xi^, 
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6.  Ici  se  prë^entQ  une  (|i|estioD  fort  controTéf^^e^  ceUe  de 
savoir  si  les  IribuDaux  civils  d'arrondisseinept  pecrventi  du 
consentement  des  parties,  rester  saisi^  des  affaires  dont  la  loi 
a  attrit)ué  la  connaissance  à  d'autres  juridictions,  oq^  en  d'au- 
tres termes,  s'il  faut  considérer  la  coropëtence  de  ces  tribunaux 
comme  générale  et  s'élendant  à  toutes  les  matières  litigieuses, 
même  à  celles  qui  sont  dévolues  à  d'autres  juges. 

Pour  bien  comprendre  l'état  de  |a  question,  il  faut  se  reporter 
un  instant  à  notre  ancienne  organisation  judiciaire. 

Autrefois  on  adrnettait  deux  sortes  de  juridictions,  la  juri- 
diction ordinaire  qu'on  appelait  aussi  juridiction  uqiverselle, 
et  la  juridiction  extraordinaire  ou  juridiction  d'exception. 

u  Nous  tenons  en  France^  disait  {^o^seau,  qu'outre  Jes  offi- 
ciers des  Cours  souveraines  extraordinaires,  il  n'j  a  d'ailleurs 
que  ceux  de  la  jpstice  ordinaire  qui  soient  vrais  magistrats, 
ayant  seulç  puissance  ordinaire,  juridiction  entiè«re  et  vrai  dé- 
troit et  territoire  oui  est  à  nous  la  marque  de  juridiction  et  ma- 
gistrature; et,  quant  aux  officiers  de  justice  extraordinaires,  ils 
ont  piglôtune  simple  notioq  ou  puissance  de  ju^er,  qu'une  vr^ie 
juridiction,  ^es  élus  sont  juges  des  aides  et  tailles;  les  grènetiers, 
juges  du  sel  \  les  maîtres  des  eaux  et  forêts,  des  rivières  et  d^s 
bois  ;  les  prévôts  des  maréchaux,  des  vagabonds  ;  If  s  jugeç- 
consuls,  du  fait  de  marchandises^  mais  lesjugesordin^iires  sont 
juges  des  lieux^et  du  territoire  :  f«M,  tanqiMm  n\agisiratufyj}is 
terreni  Aab^l,  et  ont  justice  régulièrement  Qt  universellement 
sur  toutes  les  personnes  et  les  choses  (]ui  sont  dans  icelul,  de 
laquelle  justice  les  autres  justices  extraordinaires  et  extrava- 
gantes sont  démembrées  et  extrçi  or4inef^  uiUUaHs  eamâ  e<m^ 
gtitutfg  ^  » 

«  Les  juges  ordinaires^  disait  Domat^  sont  ceux  (|ui  ont  natu- 
rellement la  connaissance  de  toutes  les  matières  sans  autres 
exceptions  que  celles  oui  ont  été  attribuées  expressément  i 
d'autres  juges '.  » 

Or,  on  adn^ettait  généralement  gue  les  juges  ordinaires  pon- 
vaient^  lorsaue  les  parties  y  cpns^n talent,  rester  saisis  des  aflfiiires 
dévolues  aux  Juges  d'exception. 

C'est  cette  jurisprudence  qu'on  n  fait  revivre  sous  l'en^pire 
de  notre  organisation  judiciaire  actuelle. 

^  liOyseau,  Traité  det  offices,  liv.  I,  ch.  6. 

*  Domat,  LoU  eimles,  part.  11,  liv.  11,  tlt.  1,  leet.  3. 
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On  prétençl  que  les  Cpurs  inop^^rifl^le^  et  les  U*ibupAU3i;  çlvilf 
d'arroDdissemeDt  fondent  l$t  juridiction  ordiqaire  ou  univiO?-« 
selle,  tandis  (|qe  Içs  tribunaui(.  de  ppœrpgrçe,  l^s  ju^tjcçQ  d^ 
paix  et.  les  conseils  de  prud'hommes  ne  formeraient  qU9  ^ÇH 
juridiction^extraordinairesoud'exceptiQn^Cogivpeçonséguçni^e 
de  ce  syslemç^  unç  jurisprudence  constante  9,  $^mis  qqç  ai  lç| 
tribunaux  appelés  d'exception  doivent,  daps  tQUS  |es  ç^,  g^ 
déclarer  d'office  incompétents  lorsqu'on  leur  soumet  (les  affaire? 
qui  n'entrent  pas  dans  leurs  attributions^  il  n'^n  est  PA9.  ftiqsi 
des  (ribpnaui^  çrdiqaires, 

En  effet,  les  tribunaqic  civils  pei^yent,  d'après  cette  junipru- 
denc^a  retenir  les  penses  dont  les  ji]ge§  d'exceptioq  euraiont 
dû  être  saisis,  lorsque  Içts  parties  n'oppQsept  p^p  ellçs-fn^ipcd 
rinconapétence^ 

Cette  solution  est  presque  unanimeineqt  combattqe  parlas 
auteurs  ^  il  n'y  a  peut-être  pas  de  question  sur  laquelle  1^  doc- 
trine et  la  jurisprudence  soient  plus  nettemept  divisées^ 

Quelque  imposant  que  soit  le  nombre  des  i^rrôts  qui  cons^^^t 
crent  l'opinion  epotr^ire»  nous  préférons  cell^  des  auteprs. 

En  effet,  qu'avant  l'organisation  judiciaire  ^cluell^,  on  ait 
adn^is  |[énér^lemçnt  la  distinction  des  juridiction^  ordinaires 
et  des  juridictions  extraordinaires ^  cela  pouvait,  ç'^xpliqupr 
hi$tpriquen)9nt.  C'est  que,  dans  la  ré^litéj  op  avait  formé  peq 
à  peu  les  juridictions  diteç  exceptionnelles  en  dépaembrant  les 
attributions  des  juges  primitifs.  Or^  ces  derniers  luttaient  avec 
d'autant  plus  de  jalousie  contre  le  pouvoir  nouveau  des  juffes 
créés  pour  des  matières  spéciales  qu  à  cette  époque  l'adminis- 
tration de  la  justice  était  pour  les  magistrats  unç  source  féconde 
en  émoluments.  Pe  là,  cette  doctripe^  d'ailleurs  combattue^ 
même  dans  notre  ancien  droit,  que  les  parties  popvaient  saisir 
les  juges  ordinaires  des  différends  attribués  aux  juridictions  spé- 
ciales, par  la  raison  que  le  retour  à  l'état  primitif  est  tpujpurs 
favorable. 

Mais  cette  distinction  appliquée  aux  juridictions  actuelles  ne 

«  CiT.,  10  jaUlet  1816,  D.,  3,  28t.  —  Req.^  20  avril  1825,  D.,  25, 1^277.— 
Clv,,  9  avril  1827,  D.^  27,  i,  165.  —  Req.,  24  avril  1884^  !>.,  34, 1,  209.  - 
Req.,  9  janvier  183è.  D.,  88, 1, 156.  —  Req.,  18  mars  1839,  B.^  89,  1,  182. 
—  Req.,  11  janvier  1647,  D.,  47,  4,  239.  —  Req., .20  novembre  1848,  D., 
48, 1, 233.  --  Poitters  12  JaiHet  1833,  5.,  88,  t,  235.  ^  Ail,  10  février  1842, 
0.,  42,  4.  —  Contrd,  Anvers,  27  mal  1848,  R.,  49, 8,  77  et  78. 
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s'appuie  pim  ni  sur  ao  texte  de  loi,  ni  sur  des  précédeots 
historiques;  toute  notre  organisation  judiciaire  est  sortie  d'un 
seul  jet  de  la  loi  du  24  août  1790,  et  cette  loi  a  donne  à  chaque 
ordre  de  juridiction  desattributions  exclusives  et  bien  distinctes, 
te  Les  juges  de  district,  dit-elle,  connaîtront  en  première  intance 
de  toutes  les  affaires  personnelles,  réelles  et  mixtes,  en  tontes 
matières,  excepté  seulement  celles  qui  ont  été  déclarées  de  la 
compétence  des  juges  de  paix,  les  affaires  de  commerce  dans 
les  districts  où  il  y  aura  des  tribunaux  de  commerce  établis  et 
le  contentieux  de  la  police  municipale.  »  (Art.  4  de  la  loi.) 

«  En  lisant  ce  texte,  dit  Henrion  de  Pansey,  on  a  peine  à  se 
défendre  de  l'idée  qu'il  a  été  dans  l'intention  du  législateur  d'é- 
lever un  mur  de  séparation  entre  les  tribunaux  ordinaires  que 
la  loi  appelle  tribunaux  de  district  et  les  juges  extraordinaires 
et  de  rendre  les  premiers  incompétents  à  raison  de  la  matière 
pour  toutes  les  affaires  attribuées  aux  autres...  L'historique  de 
nos  institutions  ne  permettra  plus  aux  juges  de  rester  saisis,  car 
ils  ne  pourraient  plus  dire,  comme  autrefois  :  J'avais  originai- 
rement le  droit  d'en  connaître  et  le  retour  à  Télat  primitif  est 
toujours  favorable  ^  » 

Cependant,  malgré  le  texte  si  clair  de  l'article  4  de  la  loi  du 
24  août  1790,  la  jurisprudence  est  fixée  dans  ce  sens,  que  les 
tribunaux  civils  d'arrondissement  peuvent,  avec  le  consente- 
ment des  parties,  rester  saisis  des  affaires  dévolues  aux  tribu- 
naux spéciaux  de  commerce. 

11  est  vrai  qu'elle  n'admet  pas  le  même  principe  pour  les  af- 
faires  qui  sont  du  ressort  des  juges  de  paix,  et  c'est  là  une  in- 
conséquence. On  décide  généralement  que  si  une  affaire  de 
la  compétence  du  juge  de  paix  est  portée  devant  le  tribunal 
civil  d'arrondissement,  celui-ci  est  tenu  de  se  déclarer  d'of- 
fice incompétent,  alors  même  que  les  parties  consentent  à  être 
jugées  •. 

Pour  établir  la  compétence  matérielle  des  tribunaux  civils 
dans  les  affaires  commerciales,  on  soutient  qu'il  y  aurait  incon- 

^  De  la  compétence  des  juges  de  pais,  1. 1,  p.  d&O.  —  Dans  le  même  sens  : 
Carré-ChauTeau,  quest.  721,  note  1.  —  Boncenne,  1. 14  p.  330.  —  Rodièrey 
t.  XI,  p.  139.  --  Laferrière,  Histoire  du  droit  franiiaù,  1«  édit.,  t  II,  p.  60, 
—  Fooober,  Commentaire  de  la  loi  du  Zt  mai  1S3S,  p.  3S.  —  Contra^  Dat- 
loi,  ▼*  Comipét$nee  cwHe,  n*  31  S. 

t  Kl).,  :s  )aiii  tnk^  -  CiM.,  tl  mm  lS4t,  D.,  41,  U  179. 
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séquence  de  la  loi  de  ne  pas  permetire  aux  parties  de  s'adresser 
à  ces  tribunaux,  puisque  l'article?  du  Code  de  procédure  civile 
les  autorise  à  proroger  la  compétence  du  juge  de  paix  en  matière 
personnelle  et  mobilière  jusqu'à  la  somme  la  plus  élevée. 

Mais  on  peut  répondre  à  cette  objection  que  la  disposition  de 
l'article  7  du  Code  de  procédure  civile  est  une  dérogation  à  la 
règle  générale  ;  que  dès  lors  elle  doit  être  renfermée  dans  aes 
termes,  et  qu'on  ne  saurait,  par  une  analogie  plus  ou  moins  loin- 
taine, en  conclure  que  les  parties  peuvent  également  proroger  la 
compétence  des  tribunaux  civils  en  leur  soumettant  des  affaires 
commerciales. 

On  comprend  d'ailleurs  fort  bien  que  pour  éviter  les  longueurs 
et  les  embarras  d'un  procès  devant  le  tribunal  civil,  la  loi  ait 
permis  aux  parties  de  s'adresser  à  la  justice  plus  sommaire  du 
juge  conciliateur;  mais  on  comprend  beaucoup  moins  que,  dans 
les  matières  commerciales  qui  requièrent  une  grande  célérité, 
il  soit  permis  aux  parties  de  déserter  la  juridiction  consulaire 
pour  recourir  aux  tribunaux  civils  oii  la  procédure  est  plus 
longue  et  plus  coûteuse. 

Cependant,  tout  en  décidant  que  les  tribunaux  civils  peuvent 
juger  les  affaires  commerciales  dont  les  parties  les  saisissent,  la 
jurisprudence  reconnaît  qu'ils  ne  sont  pas  tenus  de  juger  et  qu'ils 
peuvent,  sMIs  Testiment  convenable,  se  déclarer  incompétents  ^ 

7.  Lorsque  des  plaideurs,  franchissant  le  premier  degré  de 
juridiction,  saisissent  de  piano  les  juges  d'appel  de  leur  procès, 
ceux-ci  doivent  d'olBce  se  déclarer  incompétents.  La  Cour  de 
cassation  avait  cependant  jugé  le  contraire  par  une  longue  série 
d'arrêts  ". 

8.  Elle  avait  également  décidé  que  les  juges  d'appel  ne  sont 
pas  matériellement  incompétents  pour  statuer  sur  un  appel  formé 
dans  une  affaire  jugée  en  dernier  ressort  *•  Hais  cette  jurispru- 
dence, qui  tendait  à  créer  un  second  degré  de  juridiction  pour 
les  affaires  où  la  loi  avait  décidé ,  dans  un  intérêt  général,  que 
l'appel  ne  serait  pas  reçu,  a  été  abandonnée  par  la  Cour  suprême 

^  Dalloi,  V*  Cùwvpétwee  eitUe,  n*  227.  —  Req.,  Il  man  1807.  ^  Rennes, 
22  mars  iS38.  —  Contra^  Colnuur,  6  août  1827,  et  Donai,  9  décembre  1848. 

*  19  Janvier  1808.  —  10  février  1809.  —  18  août  i8l8.  —  22  novem- 
tee  18S7.  —  24  décembre  1838.  -~  27  a^rU  1840. 

>  Req.,  7  mai  1829,  D.,  29,  1,  140.  -*  Req.,  S  mai  1888»  D.,  18, 1,  122.  — 
Civ.  lej.,  le  décembra  1846,  aif.  Peyronnet  C»  Delrleu. 
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dans  son  arrêt  du  18  juillet  1848.  Cet  arrêt  reveûant  au>t  véri- 
tables principes  décide  que  le  maintien  de»  juridictions  est 
dl*ordi*e  public,  et  que  les  Cours  d'appel  sont  sans  pouvoir  pour 
statuer  sur  des  demandes  placées  bors  de  leur  compétence  et 
dont  le  jugement  souverain  appartient  à  d^autres  juges;  qu*it  ne 
peut  dépendre  ni  dé  éonventiond  expresses  des  parties,  ni  de 
leur  silence,  dé  confier  aux  Cours  d'appel  des  pouvoirs  et  une 
compétence  que  celles-ci  ne  tiendraient  pas  dé  la  loi  ;  qu*èn  con- 
séquence, alors  même  que  les  parties  omettent  d'exciper  de  ce 
qu'un  jugemottl  a  été  fendu  en  dernier  ressort,  les  juges  d*appel 
doivent  d'office  se  déclarer  incompétents  pour  en  connaître  K 

9.  Quanta  Tincompéience  ra/tone  per^once  vel  lociy  le  juge 
n'est  pas  tenu  de  l'opposer  d'oAlce  au  demandeur. 

La  partie  qui  aura  été  appelée  devant  un  tribunal  autre  que 
celui  qui  doit  connaître  de  la  contestation  ^  ptmrra  demander 
son  renvoi  devant  les  juges  compétents  (art.  168  du  Code  de 
procédure  civile). 

Elle  sera  tenue  de  former  cette  demande  préalablement  à 
toutes  autres  exceptions  et  défenses  (art.  160). 

On  voity  d'sprès  ces  dispositions^  que  Texception  d'incompé- 
tence personnelle  n^est  paa  fondée  sur  l'ordre  public,  psisqa'eUe 
ae  couvre  par  le  silence  du  défendeur;  dès  lora  le  juge  n'est 
pas  tenu  de  la  soulever  d'office. 

10.  Mais  nous.ajouteroBg  cependant  fue  rien  n'empteherait 
le  tribunal^  s'il  le  jugeait  convenable^  de«e  4éeUrer  ineom^- 
tent;  c'est  une  faculté  dont  il  peet  uBer^  ce  a'esl  yee  use  obli- 
gation qui  lui  incombe  ^ 

Il  n'y  a  qu'ofie  eseeptioai  oet  égard;  elle  eeneenie  lea  ji%es 
de  paix. 

Aux  termes  de  l'article  7  du  Code  de  precëdore  eivtlev  «  ha 
parties  pourront  toujours  ae  présealier  voloatai^^MiientéewaBt  le 
juge  de  paix^  ali^^el  oas  il  jugeim  l^r  différend^  soit  en  dernier 
ressort^  si  ieê  lois  et  les  parties  l'y  auimaen^  soit  à  i«i  efamffs 
de  l'appel ,  encore  qu'il  ne  fût  le  juge  ncUurel  des  parties  ni  à 

<  QatS.,  18  jatVIet  ft4i,  Ù.,  M,  S}  %S.  ^  tMB.,  !»  tthi  ISièv  Di,  99^  4i 
2SY.  -^  IMinrt,  Il  fanftar  1S61,  i>  »  5lv  B,  ffS.  ->•  Ctv.  i«|.>  iS^fttMbr  Ilft4. 
D.,  64,  1, 35.  —  Bourges,  6  Jaittat  1967,  ^.,  67,  l,  149*. 

*  Ébaoenne,  t;  itt,'^.  ttf.  «^  Itej.,  i\  mars  ISOto.  ^  C&lt&è,  MRèlre, 
t.1,  p.  138. 
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raisoQ  du  domicile  du  défendeur  ni  à  rhison  de  la  ditoalioa  de 
FbJbjefc  liligieui.  » 

Mais  aociiae  ii^onction  de  ce  genre  n'a  ëlé  faite  aux  àulrés 
jaridicUonâ. 

il.  Il  eàt  aussi  hors  de  doute  que  le  juge  peut  d^oftce  se 
déclarer  incompétent  dans  lés  affaires  qui  lu!  sont  soumises 
par  des  étrangers^  à  moinb  toutefois  que  sa  compétence  ne  soit 
Aâblie  à  raison  de  1à  situation  de  là  choëe  litigieuse  ^ 

On  a  ôependant  coiht)aUu  ce  jprincipe  éd  disant  que,  dans 
l'étal  actuel  de  nos  mœurs  et  en  présende  des  relations  côiiti- 
Duelles  que  la  civilisation  a  créées  entre  leâ  nations,  les  barrières 
qui  séparent  les  Ëtats  se  sont  abaissée^  et  que  la  Justice  fran- 
çaise doit  être  abordable  pour  les  étrangers  comme  pour  les 
nationaux  ^. 

hais  ceà  considérations  cosmopolites  n'ofit  pas  encore  pétiétré 
dans  nos  lois  ;  il  suffit  de  lire  les  discussions  qui  ont  précédé  te 
Code  de  procédure  civile  pour  se  convaincre  que  le  légistatear 
il^a  pas  voulu  Taire  de  l'administration  de  la  justice  une  inàii- 
totion  du  drdil  des  geûs,  obligatoire  potir  les  étrltngerB  domnië 
pour  les  français. 

Cependant  les  tribunaux  nô  feont  pafii  Tot^c^é  de  se  dêclareir 
incompétents,  à  raison  de  la  qualité  des  t)laideui*9  étrange^s^  si 
cenx-H;!  consentent  à  accepter  leur  jtiridiétion. 

Cela  résulte  clairement  dea  discussions  qui  otft  ptêàéiè  Tar- 
Ucle  l4âu  Code  Napoléon.  En  effet,  lé  cotisnl  Càtnbttc^rès,  ayant 
proposé  d'ajouter  à  cet  anicle  nnedispt^éiUbnptmr  lësétrangera 
<ibi  cdhôt^tiraiétil  à  pkide^  devant  les  tHbunaux  fbabçaisj 
1.  Tfoncheft  ttt  t)bse^ve^  qu'il  est  de  principe  gêtiêral  que  lô 
dehiïtnâèruf  pdrte  kon  àétion  devant  le  jvge  du  délbmieuf ,  ifida 
que  ai  eëpeftdatit  le  défendeur  consentait  à  fitrts  jugé  en  F^ance, 
le  tribunal  aurait  le  droit  de  retenir  la  cause  '. 

12.  Il  y  a  aussi  des  cas  où  le  juge  ne  possède  pas  seulement 
te  droit  dé  juger  les  étrangers,  mais  ou  il  eà  a  l^obligation. 

11  en  est  ainsi  :  r  lorsqu'il  existe  un  traité  politique  qui  auto- 
rise les  étrangers  ée  oertaitia  pays  à  procéda  emre  «ax  devant 


1 


Pœlix,  Traité  du  droit  xntemaHonal  privé,  if*  tH^.  —  éerm^ttlbfe,  1. 1, 
n-  26i.  —  Aubry  et  Râo,  t.  tl,  ^.  319.  —  Rcq.  TejJ.,  14  àvr!i  iBiè.  —  Civ. 
rej.,  s  avTU  1818.  —  Req.  rej.,  2  avril  1833. 

*  tégài,  p.  8d5. 

*  V.  Dalloz,  v*  Cbïitpetehce  des  tribunaux  et  ûé9  Vntri,  n*  202. 
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les  tribunaux  français^  ou  lorsque  ^'étranger  défeodear  dans  la 
cause  a  ëlë  admis^  suivant  l'article  13  du  Code  Napoléon,  à 
résider  en  France  ^ 

Hais  le  juge  ne  serait  pas  tenu  de  retenir  Taffaire,  si  le  défen- 
deur appartenait  simplement  à  une  nation  chez  laquelle^  sans 
qu'il  y  eût  d'ailleurs  de  traité,  les  Français  seraient  admise 
plaider  comme  les  nationaux.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  contre  deux 
citoyens  des  États-Unis  qui  avaient  saisi  un  tribunal  français 
de  leur  contestation^  et  qui  furent  renvoyés  d'office  *. 

2*  Il  a  également^  de  tout  temps,  été  admis  en  France  que  les 
étrangers  peuvent  saisir  nos  tribunaux  de  leurs  contestations 
commerciales  résultant  de  faits  commerciaux  passés  en  France'. 

Ce  principe,  déjà  en  vigueur  dans  notre  ancien  droite  a  con- 
servé toute  sa  force  dans  notre  législation  actuelle  *. 

En  effets  lors  de  la  discussion  du  Code  Napoléon,  M.  Defennon 
fit  observer  que  ce  serait  éloigner  les  étrangers  des  foires  fran- 
çaises que  de  leur  refuser  le  secours  des  tribunaux  pour  exercer 
leurs  droits  sur  les  marchands  étrangers  avec  lesquels  ils  ont 
traité.  M,  Real  répondit  que  dans  ce  cas  les  tribunaux  français 
devront  prononcer,  et  M  Tronchet  ajouta  que  la  nature  des  obli- 
gations contractées  en  France  dte  à  l'étranger  défendeur  le  droit 
de  décliner  la  juridiction  de  nos  tribunaux  *• 

Mais  quand  il  s'agit  de  faits  de  commerce  passés  à  l'étranger^ 
le  juge  peut  évidemment  se  déclarer  incompétent '. 

Enfin  3*  la  faculté  de  se  déclarer  incompétent  n'appartient 
pas  aux  tribunaux  lorsque  l'action  introduite  entre  deux  étran- 
gers a  pour  but  la  réparation  du  dommage  causé  par  un  délit, 
ou  par  un  quasi-délit  commis  en  France,  ni  en  général  toutes  les 
fois  que  l'action  se  rapporte  à  l'exercice  d'un  droit  ou  à  Tac- 
complissement  d'un  devoir  dérivant  d'une  loi  de  sûreté  oo 
d'ordre  public''. 

^  Frenety  Traeanœ  préparaioirei  du  Code  civil,  t.  Vn,  p.  12, 13  et  14. 
—  F(Bllx,  n*  137.  —  Demolombe,  n*  261,  4.  —  Anbry  et  Ban,  t.  YI,  p.  319. 

*  Rej.,  32  Janvier  1806. 

*  Ordonnanee  de  1673,  tlt.  13,  art 7.  —Ordonnance de  1681,  tit.  2,  art  1. 
^  FcBlix,  n«  131.  —  Hareardé,  sur  Tarticle  14.  •—  Demolombe,  n*  261.  - 

Aiiln7  et  Ran,  t  VI,  p.  318. 
■  Fenet,  Travaux  préparatoires^  t  VII,  p.  12, 13  et  14. 

*  OrilUrd,  n*  628. 

T  Demolombe,  1 1,  n*  261.  —  Aubry  et  Rau,  t  Vf,  p.  318.  —  Bordeaux, 
11  août  1848.  —  ReJ.,  26  août  1847.  —  Douai,  22  juillet  1862. 
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Cesl  ainsi  que  la  Cour  impériale  de  Paris  a  jugé,  par  arrÔt 
du  28  juin  1853^  que  les  tribunaux  français,  en  supposant  mônne 
qu'ils  soient  incompétenls  pour  statuer  sur  une  demande  en 
séparation  de  corps  entre  étrangers,  doivent  statuer  sur  toutes 
les  mesures  provisoires  que  réclament,  soit  les  besoins  et  la 
sûreté  de  la  femme,  soit  Tintérét  des  enfants  ^ 

13.  L'intérôt  des  parties^  comme  aussi  Tordre  public,  exigent 
qu'un  plaideur  ne  soit  pas  exposé  à  soutenir  devant  deux  tribu- 
naux à  la  Fois  la  même  affaire,  et  à  voir  rendre  deux  jugements 
dont  l'un  serait  en  opposition  avec  Taulre. 

C'est  pour  empêcher  ce  résultat  que  le  défendeur  peut  opposer 
à  son  adversaire  les  exceptions  de  litispendance  et  de  connexité. 

L'exception  de  litispendence  suppose  que  le  procès  existe 
déjà  devant  d'autres  juges,  entre  les  mêmes  parties,  pour  la 
même  chose  et  sur  une  demande  basée  sur  une  même  cause. 

L'exception  de  connexité  peut  être  soulevée  lorsque  le  pro- 
cès déjà  commencé  devant  d'autres  juges,  quoique  n'étant  pas 
identiquement  le  même,  a  cependant  avec  le  second  une  telle 
affinité  qu'il  puisse  être  considéré  comme  un  corollaire  du  pre- 
mier. 

Le  juge  possède,  par  la  force  des  choses,  un  certain  pouvoir 
d'appréciation,  pour  décider  si  la  liaison  entre  les  deux  affaires 
est  assez  fondée  pour  justifier  Texception  de  connexité  '. 

Mais  une  question  assez  grave  est  celle  de  savoir  si  le  juge 
doit,  dans  le  silence  des  parties,  soulever  d'office  ces  deux 
genres  d'exceptions,  ou  si  elles  se  couvrent  par  Tinaclion  des 
plaideurs. 

La  Cour  de  cassation  a  décidé,  par  un  arrêt  du  27  avril  1837, 
que  Texception  de  litispendance  ne  se  rattache  pas  à  l'ordre  pu- 
blic et  qu'elle  n'a  été  établie  que  dans  l'intérêt  des  parties;  que, 
dès  lors,  celles-ci  peuvent  y  renoncer'  :  d'où  il  faudrait  con- 
clure que  le  juge  ne  doit  pas  relever  d'office  ces  exceptions. 

Il  nous  parait  difficile  d'admettre  cette  doctrine  qui  est 
d'ailleurs  ^combattue  parla  plupart  des  auteurs  *.  Eu  effet,  Tordre 

1  V.  l'article  de  M.  Marcadé  dans  la  Revue  critiqtie  de  juritprudenee , 
t  IV,  p.  509. 

*  Boneenne,  t.  III,  p  219. 

'  D.,  37,  1,  368.  —  V.  également  un  arrêt  du  18  juillet  1859,  h.,  59, 
].  394. 

^  Boncenne,  t.  111,  p.  247.  —  Thomine-Desmazares ,  1. 1,  p.  110.  —  Boi- 
tard,  1 1,  p.  360.  --  BeUers,  t.  II,  p.  127. 

XIX.  21 
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public  pe  8e.  irouvera-t-il  pas  lui-même  epgagé  à  éviter  it 
cooti^ariëté*  l'opposition  entre  ^eux  jugement?  ^ès  lorft,  l^  ai- 
lence  des. parties  doit-il  enchjjîner  Ts^ction  di^  juge? 

Nou9  croyons  dpaç  qqe  le  juge  do.it  soi^^vçr  d'offlc^  ces 
exceptions,  quand  les  débats  lui  ont  révélé  qu'un  tribuni^l  a 
été  saisi,  avant  lui^  d*ua  procès  idçntiqufi  çu  o^^^logue  entre  ieft 

mèmea  partie^. 

Ç'çst  ce  qu'a  jugé  en  principe  un  arr^t  de  Montpellier  éf^ 
30  août  ^85Q^  11  est  vrai  que^  dans  Tespèœ»  les  deux  prQcè^ 
pendaient  devant  deux  chambres  du  même  tribunal,  et  qu^  le 
juge  jurait»  par  conséquent,  pu  prononcer  d'office  \9,  jonclion 
de^  deM^  affaires,  non  en  vortu  de  Tart^cle  127  du  Code  cle 
procédure  civile,  mais  en  usant  sin^plement  de  son  drpit  de 
régletpentatioa. 

C^^i  4^ns  ce  sens  qu'^ji  arrêt  de  la  Qour  de  cassation,  ^^ 
30  novembre  185^^  a  décidé  que  la  ÎQn.ction  dÇ9  dei^x  causes 
pendantes  devant  \e  même  tribunal,  eiptre  les  mêmes  parties 
et  ayaçt  un  objet  identique,  peut  être  ordoi;)ç^ée  d'olAce  par  le 
juge*. 

CHAPITRE  m. 
Des  exceptions  de  nulUté. 

SOHVAmE. 

14.  Le  juge  ne  peut  pas  éCoffice  soulever  les  exceptions  tirées  de  la  nullité 

des  exploits  on  des  actes  de  procédure. 

16.  Il  ne  le  pourrait  môme  pas  dans  lea  procàs  coneernant  dfis  penoimei 

incapables. 
1&  Mais  les  nullités  de  ce  genre  ne  sont  plus  comminatoires.  Conséquences 
qui  en  résultent  dans  Pofllce  du  juge. 

17.  L'exception  tirée  du  défaut  de  préliminaire  de  conciliation  est-elle 

d'ordre  public? 

15.  Systilima  mixte  auquel  s'est  arrêtée  la  jurlaprudenoe  de  la  Cour  de  cas- 

sation. 

14.  Les  exceptions  tirées  de  la  nullité  d'un  exploit  ou  d'actes 
de  procédure  ne  sont  en  général  fondées  que  sur  Tintérêt 
privé  des  plaideurs  ;  les  parties  peuvent  donc  y  renoncer,  et 
leur   silence    doit  être   considéré  comme   une   renonciation 

■ 

tacite. 

»  D.,  54,  2,  202. 

*  Rej.,  30  août  1852,  D.,  53,  1,270. 
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|La  juge  ne  doit  donn  pas  soulever  d'office  les  exceptions  de 
ce  g^pre.  «  Quelque  importance  que  puissent  avoir  les  délais  de 
procédure,  a  dit  ]4«  l'avocat  général  Nicias  Gaillard,  il  y  a 
quelque  c|)ose  qui  importe  plus  encore^  c'est  la  sûreté  des  re- 
latippf^  enlr^  citoyens;  c'est  la  probité  qui  ne  saurait  ôtre  trop 
^}^ficte  et  dont  U  l^i  doit  encourager  les  scrupules,  bien  lojp  de 
1^8  contrarier  et  de  les  désavouer.  » 

«  Assez  de  plaideurs  accepteront  avec  empressement  les 
qqllilés  quç  leur  oQ'rira  la  loi  ;  qij'il  soit  perans  à  quelques- 
uns  de  préférer  Tboonête  à  l'utile.  Et  quand  ils  auront  fait 
leur  cl|oix,  que  |e  juge  pe  leur  impose  pas  ce  que  leur  con- 
science p'aura  pas  voulq,  {^'ordre  public  ne  l'exige  pas,  et  bien 
moins  encore,  la  morale  publique  K  » 

15.  Les  juges  ne  pourraient  pas  d'office  soulever  ces  excep- 
tions, même  dans  les  affaires  qui  concernent  des  mineurs,  des 
interdits  ou  en  général  des  personnes  incapables  de  renoncer 
à  leurs  droits*. 

16.  A|ai8  lorsqu'un  plaideiir  invoque  une  nullité  ou  une  4^ 
chéance  de  procédure  édictée  par  la  loi,  le  juge  n'a  plus^ 
comme  autrefois,  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  admettre  on 
rejeter  ses  conclusions. 

Sous  l'anciqnne  jurisprudence  les  nullités  étaient  comTnioa^ 
toires.  Les  parlements,  toujours  plus  disposés  à  corriger  les  loi^ 
qu'à  s'y  sogmettre,  avaient  fait  prévaloir  la  maxime  ^  Point  d$ 
nullité  sans  grief,  qui  livrait  tout  &  leur  arbitraire. 

C'est  popr  déraciner  cet  abus  que  l'article  102Q  du  Code  de 
procédure  civile  porte  qu'auoune  des  nullités,  a'mendes  et  dé- 
chéances prononcées  di^ns  ce  C'>de  n'est  comminatoire. 

Ainsi  l'office  du  juge  est  borné  aujourd'hui,  suivant  le  rap- 
port fait  au  Corps  législatif,  à  faire  Tapplicalî  on  littérale  de  l^ 
loi  sans  qu'il  puisse  en  modérer  ni  on  aggi*avo  r  la  peine;  «  heu- 
reuse impuissance,  ajoute  le  rapporteur^  q*ui  ne  pourrait  dé- 
plaire qu'à  un  juge  ambitieux,  voulant  se  &aire  une  balance  eJt 
un  poids  particuliers  pour  chaque  cftuse,  mais  dont  l'effet  sa- 
lutaire est  nécessairement  de  donner  à  la  j'ustice  un  cours  libre 
et  régulier.  » 

17.  C'est  une  question  très-controver«  ée  aujourd'hui  de  sa* 

*  V.  le  Réquisitoire  de  M.  le  premier  avocat  gl  jnéral  Nicias  Gaillard,  dans 
raOaire,  p.,50, 1,237. 

•  Casa.,  18  avril  1838,  D.,  38, 1,  ^00»  —  Caaa,  ,  6 awU  1864,  D.,  W,  l,>8a7. 
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voir  si  le  Juge  doit  d'office  déclarer  non  recevable  raction 
introduite  devant  lui,  lorsque  le  demandeur  a  négligé  le  préli- 
minaire de  conciliaiion  dans  un  cas  où  la  loi  le  prescrit. 

Dans  les  premières  années  qui  suivirent  l'institution  de  l'es- 
sai de  conciliation,  cette  question  ne  faisait  pas  doute;  on  était 
en  effet  unanime  pour  décider  que  le  préliminaire  de  conciliation 
était  une  vériiable  mesure  d'ordre  public,  que  le  défendeur  pou- 
vait en  invoquer  le  défaut  en  tout  état  de  cause,  enfln  que  dans 
le  silence  du  défendeur  le  ju^e  devait  d'office  déclarer  le  de- 
mandeur non  recevable  en  son  action. 

Mais  depuis  la  promulgation  du  Code  de  procédure  civile,  la 
jurisprudence  et  la  doctrine  se  sont  relâchées  de  leur  ancienne 
sévérité. 

Il  y  a  un  grand  nombre  d'arrèls  ^  et  d'auteurs'  qui  ont  décidé 
que  l'essai  de  conciliaiion  n'est  pas  d'ordre  public,  et  comme 
conséquence,  que  le  défaut  d'essai  de  conciliation  peut  être 
opposé  in  liniine  litis  seulement. 

Ce  n'est  pourtant  pas  que  le  texte  de  l'article  48  du  Code  de  ' 
procédure  soit  moins  impératif  que  la  loi  de  1700.  «  Aucune 
demande  principale  introductive  d'instance  entre  les  parties 
capables  de  transiger  et  sur  des  objets  qui  peuvent  être  la 
matière  de  transactions,  dit  cet  article,  ne  sera  reçue  dans  les  ' 
tribunaux  de  première  instance  que  te  défendeur  n'ait  été  préala- 
blement appelé  en  conciliaiion  devant  le  juge  de  paix  ou  que  les 
parties  n'aient  volontairement  comparu.  » 

Mais  quelques  années  d'expérience  avaient  suffi  pour  dé- 
truire les  espérances  exagérées  qu'on  avait  fondées  sur  l'in- 
stitution de  l'essai  de  conciliation  et  avaient  fait  naître  contre 
elle  de  graves  préventions.  C'est  à  tort  cependant;  cette  in- 
titution  est  bien  loin  d'être  restée  infructueuse;  les  comptes 
de  la  statistique  des  affaires  civiles  de  1859  démontrent  que 
les  juges  de  paix  ont  concilié,  en  moyenne,  cinq  cent  qua 
rante  affaires  sur  mille. 

18.  La  Cour  de  ciissation  a  adopté,  depuis  quelques  années, 

>  Aux  arrêts  cités  par  M^  Chauveau,  qoest.  243,  on  peut  ajouter  les  sui- 
vants :  un  arrêt  de  Bruze.  Ucs ,  22  janvier  1834;  de  Colmar,  30  novem- 
bre 1839. 

»  Berriat  Saint-Prix,  p.  U>1,  note  27.  —  Favard  de  Langladc,  1. 1,  p.  628. 

—  Tliomine-Desmaxures,  t.   1,  p.  129.  —  Contra,  Boncenne,  t  II,  p.  53. 

—  Ranter,  p.  ii3.  —  Chauvieau  sur  Carré,  quest.  243. 
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un  système  mixte.  Elle  reconnaît^  il  est  vrai,  que  Texcoption 
tirée  du  défant  de  conciliation  est  fondée  sur  un  motif  d'ordre 
public  et  que  le  tribunal  peut  la  proposer  d*offic€,  mais  in  limite 
tiiis  seulement;  elle  serait  au  contraire  couverte  dès  que 
les  parties  auraient  défendu  au  fond.  «  Attendu,,  dit  Tarrôt  du 
30  mai  1842,  que  l'institution  salutaire  des  bureaux  do  paix  a 
pour  objet  de  prévenir  les  procès,  institution  d'ordre  public, 
dont  il  serait  fait  une  juste  application,  en  déclarant,  même 
d'office,  une  action  non  recevable  à  défaut  de  citation  préalable 
en  conciliation ,  mais  il  n'en  ré>ultc  cependant  pas  pour  le 
ma«<istrat  un  devoir  rigoureux  de  porter  d\>ffloe  un  regard  in- 
vestigateur dans  les  actes  de  la  procédure,  et  ce  serait  un  abus 
sans  effet  salutaire  d'admettre  TexcefUion  ,  après  la  défense  au 
fond,  après  des  procédures  longues  et  dis|)endieu8os,  lorsque 
les  parties  ont  prouvé  leur  éloignement  pour  la  conciliation;  ce 
serait  l'application  la  plus  funeste  de  la  prescription  légale 
d'une  tentative  préalable  de  conciliation,  que  d'y  renvoyer 
les  parties,  lorsqu'il  a  déjà  été  prononcé  sur  le  litige,  soit  en 
première  instance,  soit  en  appel  ;  rejette  ^  » 

Mais  ce  système  n'est  pas  complètement  satisfaisant.  En 
effet,  si  Ton  admet  avec  la  Cour  suprême  que  l'essai  de  concilia- 
tion est  une  institution  d'ordre  public,  le  juge  n'aura  plus  la 
faculté  seulement  d'opposer  d'office  l'exception  qui  résulte  de 
son  omission,  mais  ce  sera  pour  lui  un  devoir  impérieux. 

D'un  autre  côté,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  pré- 
sente encore  cette  singularité  que  lanullité,  résultant  du  défaut 
du  préliminaire  de  conciliation,  est  déclarée  couverte  par  la 
défense  au  fond,  tandis  qu'il  est  de  principe  constant  que  les 
nullités  d'ordre  public  peuvent  être  invoquées  en  tout  état  de 
cause. 

CHAPITRE  IV. 
Des  exceptions  dilatoires. 

SOMMAIRE. 

19.  Les  exceptions  dilatoires  ne  sont  pas  d'ordre  public.  Inflaence  de  ce 
principe  sur  Tofflce  du  juge. 

19.  Les  différentes  exceptions  dilatoires,  telles  que  l'excep- 
tion judicatum  tolvi,   de   bénéfice  d'inventaire,    de  garan- 

>  Req.,  30  mai  1842,  D.,  42, 1,  367.  —  Montpellier,  22  février  1854,  D. 
&S,  2, 224. 
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lie,  etc.,  sont  fondées  sur  rinlérôl  privé  des  parties  seulement. 

Voilà  pourquoi  la  loi  a  décidé  qu'elles  se  couvrent  par  la  dé- 
fense au  fond  (art.  186  C.  proc.  civ.). 

Elles  ne  peuvent  pas  être  soulevées  d'office  par  le.  juge*. 

CHAPITRE  V. 

Des  exceptions  péremptoires  ou  fins  de  non-rece? oir. 

SOIVÀIRK. 

20.  L'exception  tirée  âe  l'autorité  do  la  chose  Jugée  ne  doit  pas  être  aoulavée 

â^ office  par  le  juge. 
2t.  Cas  où  le  juge  doit  soulever  cette  exception,  bien  que  la  partie  ne  l'op- 
pose pas  d'une  manière  explicite.  Pouvoir  «l'appréciation  du  magistrat. 

22.  Le  juge  d'appel  doit-il  d'office  opposer  la  déchéance  du  droit  d'appel? 

23.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  2  avril  18S0  résolvant  cette  question 

dans  le  sens  afllrmallf. 

24.  Quid  de  l'appel  émis  prématurément? 

25.  Le  juge  ne  doit  pas  d* office  soulever  l'exception  tirée  de  l'acquiescement 

qu'une  partie  aurait  donné  au  jugement, 

26.  Ni  celle  que  la  partie  pourrait  tirer  du  désistement  de  soil  adversaire. 

27.  Il  ne  peut  supplée^  d'office  le  moyen  résultant  de  la  preserition.  Raison 

sur  laquelle  est  fondée  cette  règle. 

28.  Quidy  lorsque  la  prescription  est  acquise  en  faveur  d'une  personne  inca- 

pable de  transiger? 

29.  Le  ministère  public  ne  peut  pas  suppléer  au  silence  dès  parties ,  médie 

en  faveur  d'Une  personne  incapable. 
ao.  Da  défaut  de  qualité  d'une  partie  ou  de  son  défaut  d'autorisation  de 

plaider. 
SI.  Le  juge  ne  peut  pas  d'office  soulever  l'exception  fondée  sur  la  règle  : 

En  France  nul  ne  plaide  par  procureur, 
82.  Mais  il  en  est  autrement  loi-squ'une  fentme  mariée  este  elr  jnttSca  sans 

raotorlsation  de  ton  mari. 

33.  Il  doit  aqssi  d*office  soulever  l'exception  lorsqu'un  établissement  public 

intente  un  procès  sans  avoir  obtenu  l'autorisation  administrative. 

34.  Le  silence  des  parties  couvre  l'exception  tirée  du  défaut  de  qualité, 

lorsqu'elle  n'est  fondée  ijuc  sor  on  Intérêt  purement  privé. 

20.  Parmi  les  moyens  de  défense  qu'on  comprend  généra- 
lement sous  le  nom  d'exception  pêremptoire  figuré,  en  {)fèmière 
ligne,  Taulorilé  de  la  chose  ju^jfée. 

Quelle  sera  la  mission  du  juge  lorsque  la  partie,  qui  pour- 
rait opposer  Tautorité  de  la  chose  jugée  à  soa  adversaire,  né< 

^  Carré-Chauveau,  t.  Il,  quest.  703.  —  Boncenne,  t.  III,  p.  199. 
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glîgera  de  faire  valoir  ce  moyen?  Le  juge  sera-t-il  tenu,  ou  au 
moins  autorisé,  à  suppléer  ce  moyen  de  défense? 

La  négative  était  généralement  enseignée  autrefois  :  h  Perii 
vis  sententiœ  renuntiatione^  dit  Voël,  ampliùs  etiameffectu  des- 
tituitur  re$  judicata^  si  reus  pér  senfenliam  absolutus,  patiatur 
iterum  secum  eâdem  de  re  agi  per  eumdem  actorem^  nec  ei  op- 
ponat  rei  judicatœ  exceptionem;  eo  quàd  hoc  ipso  intelligetur 
iùciïèjuri  per  sententiam  quœsilo  renuntidsse^. 

Les  auteurs  modernes*  et  la  jurisprudence*  se  sont,  avec 
raison,  rangés  au  même  avis.  Il  est  en  effet  permis  à  tout 
citoyen  de  refioncer  au  bénéflce  du  jugement  qu'il  a  obtenu  en 
matière  civile,  et  le  juge  ne  saurai id^office  le  forcer  à  en  deman- 
der l'exécution. 

21.  Cependant  il  n'est  pas  nécessaire  pour  que  le  juge  puisse 
déclarer  la  demande  non  recevable,  en  s'appnyant  sur  Taulorité 
de  la  cl^ose  jugée,  que  la  partie  qui  pouvait  se  prévaloir  de  ce 
moyen  ait  déclaré  cfi  termes  formels  vouloir  l'opposer  à  son 
adversaire.  LMnlention  de  ne  pas  renoncer  à  ce  moyen  peut 
résulter  virtuellement  de  ses  conclusions. 

Ainsi  lorsque,  dans  le  cours  du  procès,  le  plaideur,  après 
avoir  soulevé  cette  exception,  déclare  finalement  s'en  rap- 
porter à  la  prudence  du  tribunal,  il  est  censé  n'y  avoir  pas  re- 
noncé, car  le  rapport  à  prudence  emporte  contestation. 

11  en  est  même  ainsi  lorsque  la  partie,  qui  pouvait  se  préva- 
loir de  ce  moyen,  ne  Ta  pas  spécifié,  mais  a  déclaré  simple- 
ment s'en  rapporter  à  la  justice  *. 

22.  Une  question  qui  peut  se  rattacher  à  la  précédente  est 
celle  dé  savoir  si  le  juge  doit  d'office  opposer  la  déchéance  de 
l'appel,  lorsque  qu'il  a  été  émis  après  le  délai  accordé  par  la 
loi . 

La  plupart  des  auteurs  l'ont  résolue  daiis  le  sens  négatif*; 

*  Voet.,  Âd  Pand,,  Icg.  28,  ff.,  Dejurejur. 

*  Merlin,  Qnestion  de  droit,  v»  Chose  ju^ée,  $  2  dti.  —  Tottllier,  t.  X, 
p.  73.  —  Carré  Chauveau,  quest.  739  bis.  *-  Dalloz,  t**  Chose  jugée,  n*"  833. 
—  Aubry  et  Rau,  t.  YI,  p.  512. 

*  Orléans,  23  juillet  1841,  D.,  41,  2,  217.  —  Civ.  rej.,  16  novembre  1853, 
b..  64,  1,326. 

^  thctmine-Desmazures,  1. 1,  p.  679.  —  Garré-Ghauveaii,  qùest.  739  bû.— 
Rodière,  1. 11^  p.  341. 

B  D  ^  50, 1,  81.  —  Montpellier,  27  décembre  1852,  D.,  53,  2,  65.  —  Req., 
10juinetl857,  D.,  57,  1,  194. 
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la  Cour  de  cassation,  après  avoir  varié  dans  sa  jurisprudence, 
l'a  décidée  afiflrmalivement  par  un  arrcl  rendu  le  2  avril  1850  ^ 

23.  Cet  arrêl  a  élé  rendu  contrairement  aux  conclusions  de 
M.  Nicias  Gaillard,  alors  premier  avocat  général  h  la  Cour  de 
cassation.  Le  remarquable  réquisitoire  de  l'éminent  magistrat 
se  trouve  reproduit  in  extenso  dans  le  Recueil  périodique  de 
M.  Dalloz. 

Malgré  les  raisons  puissantes  d'analogie  qui,  suivant  M.  Ni- 
cias  Gaillard,  devaient  faire  admettre  la  même  solution  que  dans 
le  cas  où  U  partie  renonce  à  faire  valoir  Tautorité  de  la  chose 
jugée,  la  Cour  de  cassation  a  décidé  que  le  juge  devait  d'office 
déclarer  l'appel  non  recevable,  alors  même  que  l'intimé  renon- 
cerait à  relever  le  moyen  de  déchéance. 

Attendu,  porte  l'arrêt,  qu'aux  termes  de  l'article  444  du 
Code  de  procédure  civile,  l'expiration  des  délais  pour  interje- 
ter appel  emporte  déchéance  ; 

Qu'elle  n'établit  pas  seulement  une  nullité  d'acte  de  procé- 
dure ou  d'exploit  pour  vice  de  forme,  laquelle  serait  couverte 
par  la  défense  au  fond  ; 

Qu'il  ne  s'agit  pas  même  d'une  prescription  à  laquelle  on 
peut  renoncer  ;  qu'il  s'agit  d'une  déchéance  absolue,  pronon- 
cée par  la  loi,  dans^n  intérêt  public  et  pour  mettre  fin  au  pro- 
cès, en  consacrant,  après  un  laps  de  temps  écoulé,  l'autorité 
de  la  chose  jugée  ; 

Que  les  lois  qui  déleriHinent  Tordre  des  juridictions  tiennent 
essentiellement  à  l'ordre  public;  que  l'institution  des  deux  or- 
dres de  juridiction  ne  donne  à  chacune  des  juridictions  insti- 
tuées que  des  pouvoirs  renfermés  dans  les  bornes  tracées  par 
la  loi  ; 

Que  la  juridiction  des  Cours  supérieures  est  limitée,  non- 
seulement  par  le  territoire  et  la  nature  des  affaires  qui  leur  sont 
attribuées,  mais  encore  par  la  durée  du  temps  accordé  pour 
interjeter  appel  et  que,  ce  délai  expiré,  elles  restent  sans  poU' 
voir;  qu'elle  deviennent  dès  lors  incompétentes  comme  ayant 
été  saisies  hors  des  délais  de  la  loi; 

Qu'il  est  d'ordre  public  que  l'autorité  des  juges  soit  respec- 
tée et  que  cette  autorité  serait  méconnue  si  la  chose  jugée  pou- 
vait être  remise  en  question  après  l'expiration  du  délai  légal; 

>  Dans  le  sens  négatif,  notamment,  Cass.,  30  nov.  1830»  D.,  30,  1,  407. 
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Qu'il  n'est  pas  des  déchéances  comme  des  prescriptions;  que 
les  déchéances  sont  des  injoncliôns  de  la  lui,  pour  réj^ier  le 
mode  d'exercer  les  actions  et  le  temps  dans  lequel  elles  doi- 
vent être  exercées  ;  qu'elles  sont  élHblies  d'une  manière  abso- 
lue, parce  qu'elles  n'enlèvent  aucun  droit  acquis  et  que  les 
facultés  qu'elles  retirent  sont  une  concession  de  la  loi  dont  ou 
perd  l'avantage,  au  proût  de  i'intérôt  public,  si  on  ne  les  a  pas . 
fait  valoir  dans  le  délai  légal,  d'oii  il  suit  que  la  déchéance  de 
l'appel  peut  être  opposée  en  tout  état  de  cause,  qu'elle  peut 
même  être  suppléée  par  le  juge,  etc. 

Comme  on  le  voit  par  ces  moiifs,  la  Cour  suprême  considère, 
dans  ce  cas,  le  juge  d'appel  comme  incompétent  ratione  mcUe- 
rÙB.  Mais  cette  manière  de  voir  nous  semble  avoir  élé^  à  juste 
titre,  critiquée  dans  le  réquisitoire  de  M.  l'avocat  général  Ni- 
cias-Gaillard.  «  La  tardivelé  de  l'appel,  disait  ce  magistrat,  n'a 
pu  en  rien  changer  la  matière  du  procès,  c'est-à-dire  sa  na- 
ture, l'objet  du  litige.  Le  juge  n'est  matériellement  incompé- 
tent que  lorsqu'il  est  saisi  d'une  afiaire  qui,  à  raison  de  sa 
Dature,  n'entre  pas  dans  sa  juridiction.  » 

24.  C'est  également  une  question  controversée  de  savoir  si  le 
juge  doit  d'office  déclarer  non  recevable  un  appel  prématuré. 

La  Cour  de  Grenoble  a  décidé  que  l'exception  résultant  de  ce 
que  l'appel  a  été  émis  dans  la  huitaine  du  jugement  est  d'ordre 
public;  d'où  il  faudrait  conclure  que  le  juge  d'appel  doit  la 
suppléer  dans  le  silence  des  parties  ^ 

Mais  l'opinion  contraire  nous  semble  préférable;  elle  a  été 
consacrée  par  un  arrêt  de  Bordeaux,  et  elle  est  professée  par 
plusieurs  auteurs*. 

25.  L'acquiescement  à  un  jugement  est  un  obstacle  à  se  pour- 
voir ultérieurement  par  appel  contre  la  déciaiou  des  premiers 
juges. 

Néanmoins  le  juge  d'appel  ne  doit  pas,  dans  ce  cas,  repousser 
rappel  d'office. 

On  pourrait,  il  est  vrai,  objecter  à  cette  solution  que  l'acquies- 
cement a  donné  au  jugement  le  même  caractère  que  s'il  avait 
été  rendu  en  dernier  ressort;  que  le  juge  n'est  dès  lors  plus 
compétent  pour  statuer^  mais  il  faut  répoudre  à  cette  objection 

«  Grenoble,  11  février  1813.  —  Boitard,  t.  III,  p.  66. 
*  Bordeaux,  21  décembre  1832.  -  Carré-Cbauveau,  qnest.  I6i2  ter.  — 
Dàllos,  V*  Appel  civil,  n*"  855. 
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que  l'exception  tirée  de  l'acquiescement  n'est  pas  d'ordre  public, 
puisque  rien  n'empêcherait  les  parties  d'y  renoncer  formelle- 
ment. 

Le  juge  ne  pourrait  d'ailleurs  ,  sans  danger,  suppléer  ici  au 
silence  des  parties,  puisqu'il  ignorerait^  dans  la  plupart  des 
cas^  les  termes  et  les  conditions  de  l'arrangement  intervenu 
entre  les  parties  *. 

2ix  On  peut  invoquer  les  mémos  raisons  pour  décider  que  le 
'  juge  ne  peut  pas  d'office  faire  valoir  l'exception  tirée  du  fait 
qu'il  y  aurait  eu  désistement  de  l'instance. 

27.  Les  juges,  dit  l'article  2223  du  Code  Napoléon,  ne  peu- 
vent suppléer  (l'office  le  moyen  résultant  de  la  prescription'. 

En  effet,  la  loi  n'a  pas  voulu  qu3  le  magistrat  ne  respectât  pas 
les  scrupules  de  conscience  qui  empêchent  souvent  les  plai- 
deurs d'user  de  ce  moyen. 

28.  La  règle  posée  par  Tarticle  2223  s'applique  même  aux  cas 
où  la  prescription  profilerait  à  des  mineurs^  à  des  Interdits  ou 
à  des  personnes  incapables  de  renoncer  à  leurs  droits  ou  de 
transiger'. 

29.  Le  ministère  public  ne  peut  pas  non  plus  suppléer  au 
silence  des  personnes  incapables  ou  de  leurs  représentants,  et 
soulever  d'office  pour  elles  le  moyen  de  la  prescription.  Il  ne 
figure,  en  effet,  que  comme  partie  joiniCy  même  dans  les  procès 
civils  qui  intéressent  des  personnes  incapables  de  défendre 
elles-mêmes  leurs  droite  *. 

30.  Le  défaut  de  qualité  ou  d'autorisation  de  plaider  de  l'une 
des  parties,  peut  aussi  devenir  la  source  d'une  exception 
péremptoire  ou  fin  de  non-recevoir. 

Nous  allons  donc  indiquer  dans  quels  cas  le  juge  doit  d'office 
relever  une  fin  de  non-recevoir  pareille. 

31.  On  sait  qu'il  est  de  règle  traditionnelle  qu'en  France^  nul, 
si  ce  n*esï  le  m,  ne  plaide  par  procureur.  Celte  maxime  est 
encore  en  vigueur,  sauf  la  modification  que  notre  constitution 
politique  actuelle  a  amenée. 

*  Dalloz,  V*  jécquiescement,  n'815.  —  Carré-Chauveau,  quest.  739  bis» 

*  La  prescription  de  l'action  civile  résultant  d'un  crime  où  d'un  délit  ne 
peut,  comme  celle  de  l'action  publique,  être  suppléée  d'office  par  le  juge 
(Req..  22  février  1860,  D.,  60,  1,  191. 

'  Troplong,  De  la  prescriptionf  t.  1,  n"  89. 

*  SecHUj  Yaxeille,  Du  mariage,  n*"  334. 
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S'il  arrivait,  contrairement  à  celle  règle,  qu'un  mandataire 
plaidât  en  son  nom  propre  pour  un  tiers,  le  défaut  de  qualité 
de  ce  mandataire  ne  pourrait  être  opposé  que  par  la  partie 
adverse.  Le  juge  ne  pourrait  d'offlce  soulever  cette  fin  de  non- 
recevoir,  car  la  règle,  nul  ne  plaide  par  procureur,  n'est  pas 
d'ordre  public  ^ 

32.  Les  juges  ne  peuvent,  au  contraire^  passeh  outre^  lors- 
qu'une femme  mariée  introduit  une  action  sans  rautorisalion 
de  son  mari.  Le  silence  du  déFendeurne  couvrirait  pas  le  défaut 
de  qualilé  de  la  demanderesse. 

L'autorisation  martiale  est,  en  effet,  une  mesure  essentielle- 
ment d'ordre  public.  Son  défaut  peut  être  invoqué  en  tout  état 
de  cause,  et  itiême  pour  la  première  fois  en  cassation  ;  le  juge 
doit  doue  d'office  soulever  la  fin  de  non-receveur  tirée  de  ce 
défaut. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  ëd  date  du  18  août  1857^,  l'a 
déclaré  dans  les  termes  les  plus  formels. 

Attendu,  porte  cet  arrôi,  (\ue  la  femme  mariée  ne  peut  ester 
en  jugement  sans  l'antorisation  de  son  mari  ou  à  défaut,  sans 
l'autorisation  de  la  justice;  d'oiSi  la  conséquence  que  tout  juge- 
ment rendu  contre  une  femme  mariée  non  valablement  auto- 
risée, doit  être  annulé; 

Attendu  quec^tte  nullité  dérive  d'un  principe  d'ordre  public, 
d'oii  il  siiit  qu'elle  peut  être  invoquée  pour  la  première  fois 
devant  ta  Cour  de  cassation,  etc  \ 

Dans  la  pratique,  lorsque  la  femme  non  autorisée  est  deman- 
deresse, le  tribunal  lui  accorde  un  sursis  pour  se  faire  autoriser 
conrormément  à  la  loi.  Si  l'antorisatiod  n*a  pad  été  obtenue  dans 
le  délai  accordé,  le  juge  déclare  d'office  là  demanderesse  non 
recevable  dans  son  action  '. 

Lorsque  ia  fenime  non  autorisée  figure  au  procès  comme 
défenderesse,  et  que  son  mari  a  été  assigné  pour  donner  son 
aatorisatioQ,  le  juge  peut  l'autoriser  à  plaider  (art.  218  du  Code 
Napoléon). 

Mais  lorsque  le  man  n'a  pas  été  assigné  pour  autoriser  sa 

'  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  310.  —  Req.,  U  décembre  1839.  —  Req., 
4  juillet  1849,  D.,  61,  5»  v"  Cassation,  n«  21  &û.  —  Req.,  30  mai  I8ô4,  D., 
S4,  1,  323. 

•  D.,  67,  1,  333. 

*  Bordeaux,  24  février  1842,  D.,  42, 2,  140.  -^  fd.,  3  mars  1851,  D.,  &2, 
2,  43.—  /d.,  14  août  18S1,  D.,  62,  2,  63.  —  /d.,  24  mai  1851,  D.,  64,  6,  66. 
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femme,  le  juge  ne  peut  pas  accorder  d'office  cette  autorisation; 
il  doit  simplement  déclarer  le  demandeur  non  recevable. 

33.  Le  juge  doit  également  repousser  d'office  toute  demande 
judiciaire,  intentée  sans  autorisation,  par  une  commune  ou  une 
personne  morale  qui  ne  peut  valablenrieul  ester  en  jugement, 
sans  l'autorisation  du  pouvoir  administratif. 

C'est  ce  qui  a  été  notamment  jugé  par  la  Cour  de  Colmar, 
contre  la  fabrique  de  Mietesbeim  qui  avait  intenté  un  procès 
sans  avoir  obtenu  l'autorisation  de  plaidera 

34.  Lorsqu'une  partie  n'a  pas  qualité  pour  introduire  une 
demande^  et  que  l'objet  de  la  demande  est  d'ordre  public,  le 
ministère  public  et  h^  tribunal  lui-môme  peuvent  d'office  faire 
valoir  l'exception.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  la  Cour  d'Agen, 
contre  une  partie  qui,  sans  qualité,  demandait  la  nullité  d'uo 
mariage  '. 

Mais  lorsque  l'ordre  public  n'est  pas  intéressé  à  ce  que  la 
qualité  en  laquelle  le  plaideur  se  prosente  soit  contestée^  le 
juge  ne  peut  d'office  soulever  la  fin  de  non-recevoir.  Il  n'a  pas 
mission  d'être  plus  vigilant  que  les  parties  elles-môroes  pour 
défendre  leurs  intérêts  purement  privés'* 

On  ne  saurait  donc  approuver  un  arrêt  de  la  Cour  impériale 
d'Alger,  du  16  juin  1856^  qui  décide  que  le  juge  devait  suppléer 
d'office  la  fin  de  non-recevoir  contre  une  demande  en  nullité 
d'un  testament,  tirée  du  défaut  de  qualité  du  demandeur,  en  ce 
que  celui-ci  se  prétendait  à  tort  successible  du  testateur  *. 

CHAPITRE  VI. 

De  l'office  supplétoire  du  Juge,  en  matière  d'eiceptions , 
lorsque  le  défendeur  fait  défaut. 

80IVÀIRB. 

SS.  Le  pouvoir  auxiliaire  du  juge  est  très-étendu  lorsque  le  défendeur  fait 

.     défaut. 
3a.  Dans  ce  cas ,  il  peut  soulever  d'office  les  exceptions  que  le  défendeur 
aurait  pu  faire  valoir,  notamment  les  nullités  d'exploit. 

< 

35.  Ce  que  nous  avons  dit  dans  les  paragraphes  précédents 
sur  l'étendue  du  pouvoir  auxiliaire  du  juge,  en  matière  d'ex- 

^  Arrêt  du  13  décembre  1833.  —  Dalloz,  v<*  Exception,  d*  539. 
s  Agen.  21  décembre  1824.  —  Dalloz,  y»  Mariage,  n**448  et  483. 
>  Rouen,  21  décembre  1841,  D.,  42,  2,  27. 
♦  D.,  SG,  2,261. 
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copiions^  s'applique  priru^ipalement  aux  cas  où  toutes  les 
parties  se  sont  présentées  à  Taudience  et  ont  défendu  leurs 
droits. 

Mais  la  sphère  d'action  du  juge  grandit,  lorsque  la  partie, 
qui  aurait  pu  opposer  une  exception,  fait  défaut. 

On  ne  peut  plus  dire  alors  que  la  partie  qui  fait  défaut  a  ta- 
citement renoncé  a  faire  valoir  une  exception  ;  il  est  au  contraire 
de  principe  que  le  défaut  emporte  contestation. 

Or  comme  le  juge  ne  doit,  aux  termes  dé  Tarticle  150  du 
Code  de  procédure  civile,  adjuger  la  demande  par  défaut  qu^au- 
taot  qu'il  Ta  iTou\ée  juste  et  bien  vérifiée,  il  lui  appartient  de  sou- 
lever d'office  les  exceptions  que  le  défendeur  eût  pu  opposer  à 
la  demande  ^ 

11  en  serait  cependant  autrement  pour  les  exceptions  que  la 
loi  défend  expressément  au  juge  de  relever  lui-même,  comme 
par  exemple,  pour  la  prescription. 

Du  reste,  le  magistrat  possède  à  cet  égard  une  grande  lati- 
tude d'appréciation;  il  pourrait,  suivant  les  circonstances,  voir 
dans  le  défaut  de  comparution  du  défendeur  une  renonciation 
tacite  a  l'exception  qui  lui  compète. 

Cependant  il  ne  devra  user  de  ce  pouvoir  qu'avec  beaucoup, 
de  réserve. 

36.  Il  lui  appartient  surtout  d'examiner  avec  soin  si  le  dé- 
faut de  comparaître  du  défendeur  ne  provient  pas  d'une  nul- 
lité de  procédure  ou  de  l'inobservation  des  délais  prescrits  par 
la  loi.  ((  Supposons,  dit  M.  Ciiauveau,  qu'une  assignation  remise 
à  un  habitant  de  Strasbourg  le  1^'  janvier,  lui  ait  donné  assi- 
gnation pour  le  3,  devant  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  et  que 

*  Yainement  on  suppose,  dit  M.  DaUoz  (v  Exception^  n*"  26S),  que  l'ar- 
ticle lâO  du  Code  de  procédure  civile  n'a  rapport  qu'au  fond  et  nullement  à 
la  forme  de  la  demande,  la  loi  n'a  pas  fait  cette  distinction,  et  Ton  ne  voit 
pas  qu'elle  ait  dû  la  faire  :  on  ne  voit  pas  pourquoi,  après  avoir  établi  des 
formes  protectrices  de  la  fortune  et  de  la  liberté  des  citoyens,  elle  accorde- 
rait une  prime  à  leur  infraction,  en  permettant  que  cette  violation  demeurât 
Impunie  et  qu'elle  profitât  à  i'infracteur,  et  la  preuve  que  cette  distinction 
n'a  pas  été  faite  par  le  législateur,  c'est  que,  dans  le  cas  où  le  tribunal  ne 
reconnaît  pas  sa  compétence,  soit  absolue,  soit  relative,  le  renvoi  peut,  ou 
même  selon  le  cas,  doit  être  ordonné  malgré  le  défaut.  Vainement  aussi 
dit-on  que  le  défaillant  n'éprouvera  aucun  préjudice,  parce  qu'il  pourra 
toujours  proposer  ses  nullités  sur  TopposHion  au  Jugement;  n'est-ce  pas 
une  charge  que  la  nécessité  de  plaider  en  opposition,  et  pourquoi  la  lui 
imposer? 
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ce  jour-là  le  demandeur  requière  défaut  ;  le  juge  devra-t-il  l'ac- 
corder? Ne  devra-t-il  pas  déclarer  que  les  délais  pour  compa- 
raître n'étant  pas  expirés,  il  n'est  pas  saisi  légalement?  Et  ai 
Texploit  pe  porte  pas  de  parlant  à,  les  droits  de  l'assigné  ne 
sont'ils  pas  méconnus  à  un  tel  degré  d'évidence,  que  le  tribu- 
nal puisse,  s'il  le  juge  copvenable,  déclarer  l'instance  mal  en- 
gagée? Ne  deyra-t-il  pas  y  avoir  une  semblable  solution,  dans 
le  cas  où  l'assigné  sera  un  mineur»  une  commune  ou  une  femme 
mariée?  Nous  pensons  que  le  pouvoir  du  juge  n'est  pas  cir- 
conscrit dans  les  limites  qu'on  voudrait  lui  tracer,  et  que  sa  mis- 
sion, plus  noble,'  plus  grande,  plus  digne,  est  de  se  mettre  à  la 
place  de  l'assigné,  et  d'examiner  la  demande  en  la  forme  ei 
au  fond.  Disons,  toutefois,  que  ce  n'est  pas  légèrement  qu'an 
moyen  de  nullité  devra  être  accueilli  ^  »    J.  KRUG-BASSÇ. 


LA  SÉPARATION  DE  CORPS  RÊFORMÉL 

Par  M.  Paul  Bernard,  docteur  en  droit ,  procureur  Impénal 
à  CbAteau-Thierry  (Aime). 

TROISIÈMK  ARTICLE*. 
SECTION  II. 

Des  effets  de  la  séparation  de  corps  relativement  aux  rapports  des  époux 

avec  leurs  enfants. 

Nous  avons  à  examiner  les  modifications  que  la  séparation 
de  corps  peut  faire  subir  aux  droits  de  la  puissance  paternelle, 
l' quant  à  la  personne  des  enfants;  2''  quant  à  leurs  biens. 

1*  Jfodt/icattofu  de  la  puissance  paternelle  quçnt  à  la  personne 

des  enfants. 

L'article  302  du  Code  Napoléon,  sous  la  rubrique  du  DivarcCf 
voulait  que  les  enfants  fussent  confiés  à  celui  qui  en  avait  obtenu 
le  bénéfice,  à  moins  que  le  tribunal,  pour  leur  plus  grand  inté- 
rêt, ne  jugeât  qu'ils  devaient  être  livrés  à  la  garde  de  l'autre 

^  Carré  Chauveau,  queet.  616  ter.  *-  Dalloi,  v*  Exception,  0*263-  —  Bod- 
cenne,  1. 111,  p.  302.  ^  Agen,  24  décembre  1824.  —  Agen,  f  fé?rier  1S33. 
—  Contra,  Renaea,  11  Jmilet  lSi2. 

•  V.  p.  132. 
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ëpoux  ou  même  d'un  tiers.  Je  ne  dirai  rien  sur  la  coutroverse 
qui  a  longtemps  existé  relativement  à  Tapplicalion  de  cet  ar- 
ticle à  la  séparation  de  corps;  la  jiirisprudeuce  a  anjourd*bui 
Héfinitivemont  compris  que  les  prérogatives  accordées  au  père 
de  famille  qui  est  digne  de  la  puissance  que  la  loi  lui  confère 
doivent  subir  un  échec  lorsque  sa  conduite  d/ment  la  conflançe 
de  la  loi.  La  présomption  est  contre  lui  lorsque  ses  torts  ont 
motive  la  séparation  de  corps,  parce  qu'ils  révèlent  chez  lui 
une  violence  de  caractère  ou  des  habitude»  d'immoralité  qui 
pourraient  compromettre  les  jours  on  Tinnoceuce  de  ses  enfants» 

^es  tribunaux  doivent  avoir  un  pouvoir  souverain,  sans  être 
liés  par  le  silence  de  la  famille  ou  du  ministère  public.  11  fau- 
drait donc  repousser  dans  une  nouvelle  loi  le  système  de  la 
Cour  de  Montpellier,  qui  a  jugé  (le  4  févr.  1835)  d'une  manière 
absolue^  qu'en  cas  de  séparation  de  corps  bs  enfants  doivent 
toujours  être  confiés  à  l'époux  qui  Ta  obtenue^  et  que  les  tribu- 
naux ne  peuvent  pas  déroger  à  celte  règle  impéralive  lorsque 
la  famille  ou  le  ministère  public  ne  Font  pas  demandé.  »  Le  tri- 
bunal doit  avoir  un  pouvoir  souverain. 

D'après  rariicle  303,  les  père  et  mère  conservaient  respecti- 
vement le  droit  de  surveiller  l'éducation  de  leurs  enfants,  quoi- 
qu'ils eussent  été  confiés  à  des  tiers.  Le  père  est  privé  seulement 
de  la  garde  de  ses  enfants.  C'est  au  scandale  de  ses  désordres 
qu^il  a  fallu  les  soustraire,  mais  il  ne  saurait  être  assez  dépravé 
pour  leur  donner  une  direction  pernicieuse.  La  puissance  pa- 
ternelle ne  reçoit  donc  qu'une  modification  légère  \  car  le  père 
conserve  le  droit  d'émancipation  et  ct-lui  de  correction,  l'usu- 
fruit légal  et  l'administration  de  ses  enfants  mineurs. 

Aujourd'hui  il  faut  d'autant  moins  hésiter  à  admettre  cer- 
taines modifications  à  la  puissance  paternelle  que  les  législa- 
teurs de  1803  ont  paru  reculer  devant  les  difllculiés  qu'il  y  avait 
à  apporter  des  restrictions  au  pouvoir  du  père  lorsqu'il  est 
indigne.  Ils  n'ont  sévi  contre  lui  que  dans  le  cas  où  il  favorise 
la  prostitution  et  la  corruption  de  ses  enfants,  de  telle  sorte 
que^  hors  de  là,  les  conseils  de  famille  et  les  magistrats,  con- 
trairement à  ce  qui  avait  lieu  dans  l'ancienne  jurisprudence, 
sont  impuissants  à  limiter  ses  droits,  quelque  abus  qu'il  com- 
mette. 

Suivant  nous,  lorsqu'un  procès  en  séparation  de  corps  a  ré- 
vélé l'indignité  du  père,  il  faut  l'atteindre  dans  ses  prérogatives 
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afin  d'empêcher  qu'il  ne  fasse  servir  an  détriment  des  enfants 
une  puissance  de  protection  et  de  moralisation.  Le  légisialear 
de  la  séparation  de  corps  statue  sur  des  délits  privés  qui  ren- 
dent la  vie  commune  insupportable  aux  deux  époux  et  peuvent 
devenir  pour  les  enfants  d'un  pernicieux  exemple.  Il  doit  être 
investi  non-seulement  du  droit  de  proléger  Tépoux  qui  serait 
victime  de  ces  délits^  en  Tisolant,  mais  encore  de  promulguer 
des  dispositions  p(^nales  qui  aient  un  caractère  vraiment 
préventif  et  exemplaire;  il  peut  prononcer  des  déchéances 
civiles. 

Article  49.  «  Les  enfants  seront  confiés  à  l'époux  qui  a  ob- 
«  tenu  la  séparation  de  corps,  à  moins  que  le  tribunal  n'ordonne, 
«  pour  leur  plus  grand  avantage,  qu'ils  seront  confiés  aux  soins 
«  soit  de  l'autre  époux,  soit  d'une  tierce  personne. 

«  Les  père  et  mère  conserveront  néanmoins  respectivement 
«  le  droit  de  surveiller  l'entretien  et  Téducaiion  de  leurs  enfants 
«  et  seront  tenus  d'y  contribuer  è  proportion  de  leurs  facultés.  • 

Mais  quelle  sera  la  sanction  dos  décisions  judiciaires  qui 
priveraient  le  mari  de  la  garde  des  enfants,  s'il  refusait  de  s'en 
dessaisir  ou  s'il  venait  à  les  soustraire  par  surprise?  La  législa- 
tion actuelle  autorise  les  tribunaux  à  condamner  le  mari  à  des 
dommages-intérêts;  mais  c'est  là  une  sanction  insuffisante  à 
laquelle  il  faut  ajouter  la  contrainte  par  corps.  Des  considéra- 
tions de  la  plus  haute  gravité  exigent  que  la  loi  assure  l'exécu- 
tion des  arrêts  qui  statuent  sur  le  sort  des  enfants.  Ce  cas  est 
analogue  à  celui  où,  en  venu  de  l'article  335  du  Code  pénal,  le 
père  est  privé  des  droits  et  avantages  à  lui  accordés  sur  la  per- 
sonne et  les  biens  de  l'enfant.  Cette  prescription  de  la  loi  pénale 
ne  pourrait  rester  inoxécutce  par  la  seule  résistance  du  père, 
puisqu'elle  est  une  consoqi>enc8  nécessaire  de  sa  condamnation; 
son  exécution  est  aussi  impérii'use  que  celle  de  la  peine  de 
l'emprisonnement  elle-même,  et  le  ministère  public  aurait  le 
droit  (l'employer  la  contrainte  par  corps,  puisqu'il  est  chargé 
do  veiller  à  l'exécution  dn  toutes  les  dispositions  du  jugoment; 
pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  lorsque  la  même  condam- 
nation résulte  d'un  arrêt  civil?  Entourons  ce  droit  de  toutes  les 
garanties  possibles;  disons  que  l'exécution  sera  accordée  au 
ministère  public  seul  ;  le  procureur  impérial  agira  avpc  cir- 
conspection. D'ailleurs  ce  moyen  extrême  sera  autorisé  par 
jugement  et,  en  cas  d'urgence,  par  une  ordonnance  du  président 


LA  SÉPARATION  DE  CORPS  RÉFORMÉE.       337 

du  tribuDal  ;  le  plus  souveat  il  ne  sera  employé  que  lorsque  le 
récalcitrant  aura  été  condamné  d'abord  à  des  dommages-inté- 
rêts et  qu'il  aura  laissé  écouler  le  dernier  délai  pour  délivrer 
Teorant.  Il  faut  prévoir  cependant  le  cas  bù  il  y  aurait  urgence, 
une  requête  présentée  par  le  procureur  impérial  doit  sufBre. 

Article  60.  Sur  la  demande  des  père  et  mère  ou  de  la  famille, 
le  tribunal  pourra  ultérieurement  modifier  les  dispositions  de 
son  jugement  relativement  à  la  garde  des  enfants,  si  leur  intérêt 
l'exige. 

Article  51.  Si  l'un  on  l'autre  des  époux  refusait  de  confier 
les  enfants  à  celui  désigné  par  le  jugement  pour  en  avoir  la 
garde^  le  tribunal  pourra  prononcer  des  dommages-intérêts  et 
autoriser  le  ministère  public  à  employer  la  voie  de  la  contrainte 
par  corps  si,  après  le  délai  fixé,  Tépoux  persistait  dans  son 
refus.  D^ins  le  cas  où  il  y  aurait  urgence,  le  procureur  impérial 
présenterait  requête  au  président  du  tribunal,  qui  pourrait  auto- 
riser la  contrainte  par  corps. 

2*  ModifUationi  d€  la  puiuanee  paternelle  quant  ohub  Uent  des  enfante. 

L'article  386,  au  titre  De  la  puinance  paiemelUy  porte  : 
«  Celle  jouissance  (l'usufruit  légal  du  père  ou  de  la  mère  sur 
les  biens  de  leurs  enfants)  n'aura  pas  lieu  au  profit  de  celui  des 
père  et  mère  contre  lequel  le  divorce  aura  été  prononcé.  » 
La  doclrine  et  la  jurisprudence  ont  refusé  d'étendre  cette  dispo- 
sition à  la  séparation  de  corps,  parce  que  la  loi  est  limitative. 
On  ne  saurait  disconvenir  toutefois  que,  dans  bien  des  cas,  les 
motifs  sont  les  mêmes,  puisque  les  délits  qui  donnaient  Heu  au 
divorce  font  prononcer  la  séparation  de  corps.  Les  conséquences 
de  celles-ci  ne  sont-elles  pas  funestes  aux  enfants?  S'il  faut  les 
arracher  à  la  maison  paternelle  pour  les  livrer  à  des  mains 
mercenaires,  ne  deviennent-ils  pas  en  quelque  sorte  orphelins? 
L'absence  de  l'éducation  de  fiimille,  si  douce  et  si  sainte,  n'in- 
fluera-t-elle  pas  sur  toute  leur  existence?  «  Entre  Dieu  et 
«  l'enfant,  dit  H.  Paul  Janet,  le  père  est  le  premier  intermédiaire 
«  et  l'instituteur  sacré  ou  profane  ne  fait  que  travailler  sur  les 
«  premières  assises  qu'a  posées  le  père  de  famille.  Quel  sujet 
«  de  respect  pour  l'enfant,  mais  aussi  quel  sujet  de  terreur  pour 
«  le  père  si,  au  lieu  d'accomplir  son  rôle  d'initiateur  moral,  il 
«  abandonne  cette  âme  dont  il  est  responsable  soit  à  la.  tendre 
«  partialité  de  la  mère,  soit  à  l'indifférence  des  étrangers,  ou  si, 

XIX.  22 


338  LÉGISLATION. 

i     •'•  *!/;)..(     '' 

«pour  toute  sagesse,  il  ne  lui  enseigne  qu'un, égoîsme  glacé 
«  ou  rampant;  ou  si  enfin,  ^baissant  encore  la  dignilc^'  palér- 
«  nelle,  il  se  fait    ouvrier  de  sa  corrupiion  ou  le  complice  de 
«  ses  folies.  »  Faut-il  parler  de  la  défaveur  que  jettent  sur  les 
enfants  lés  fautes  clè  leurs  parents?  Malheur  a  la  j^une  fille  dont 
le  père 'et  Ib  mère  sont  séparés  de  corps!   Elle  sera' frappée 
dans  ses  aneotions^  dans  son  repos,  comme'  si  elle  avait  à 
courber  la  Vêle  sous  le  poids  d'un  crime  ou'd^une  tache  béré- 
dUaire  ;  ses  talents^  sa' vertu/sa  beauté,  sa  fortune  môme  ne 
pourront  faire  oublier  les  scandales  de  sa  famille.  Ces  scandales 
qui  planent  comme  de  sinistres  nuages  sur  Inexistence  des  en- 
iauts,  il  faut  donc  les  prévenir;  là  privationde  Tusufruit  légal 
est  un  ni'u)(  n.  Cet  usufruit  est  attaché  à  la  puissance/ paternelle 
comme' une  indemnité  des  soins  et  des  sacrifices  quMmposent 
aux  part  lits  (éducation  des  ehTà'nts  et  l'administration  dé  leurs 
6iens  :  s'ils  ont  éié  déclarés  inâignes  de  surveiller  leur  per- 
sonne, pourquoi  leur'.  cbn(inuferait-bn  cette*  indemnité?  Que 
ferez- vous,  nous  dit-on,  de  cet  usufruit  si  la  sépiîralïon  est  pro- 
noncée contre  |e  père,  le  donnerez-vous  à  la  mère?  Non, 
puisqut^  cette  jouissance  est  un  attribut  de  ta  puissance  pater- 
nelie;  non  surtout,  parce  qu  «1  ne  faut  pas  que  le  désir  de  s  en- 
richir par  suite  d*une  (téchéanee  prondncée  contré  son  mari 
pousse' la  mère  4   réclamer  là 'séparation  de  corps.  Celui  qui 
implore  le  secours  de  cette  institution  ne  doit  pas  être  soup- 
çonné d'une  pensée  frauduleuse.  La  solution  d'aflleurs  est  fort 
simple.  Comme  d'ans  le  cas  de  la  déchéance  prononcée  en  vertu 
de  l'ai  liole  335  dû  Code  pénal,  nous  déclarerons  que  l'usufruit 
se  réunit  à  la  propriété  ab  profit  deè  enfants.  Les  auleurs,  dans 
ce  cas,  ont  adopté  cette'  solution'  parce  qù^il  était  à  craindre 
que  la  dé  heance  fûi'sàns  résultat^  le  mari  percevant  les  revenus 
personnels  de  sa  femme.  Ici  ce'dsfngi'r'n'efit  pas  è'xis'té',  puisque 
les  époux  vont  être  séparés  de  biens;  niais  puisque  no\i^  û*ad- 
inéttoiib  pâslajoijishâhcéàu  profit  dé  là  mèré^ilfaùtèonsolider 
I  usufruit  au  profit  des  enfants. 

^v  Vous  faites'aûx  enfants  ub  déplorable  titre  d'acquisition, 
«  s'écrie  irf.pemblombe  5  vous  les  mêlez,  vous'  les  engagez  piir 
«  (eur'iniérèi  personnel  dans  lés  fûnesfes'dissè'tfsions'àiixquelles 
•  il  faut,  au  coiitraire,  qûM1s  demeurent  étrangers'.'  Ehfiii,  vous 
«  attt'ibuez  à  la  séparâti'on  lïn  effet  perpéîuel  et  irréparable  qàe 
«  Ta  loi  n'a  jpas  dû  vouloir.'  L'usufruit  légal  une  fois  éteint  ne 


LA   SÉPARATION   DR   CORPS  RÉPORMÉR.  339 

«  poairait  plus  certainement  revivre  par  la  réconciliation  des 
«  ëpoux;  or  il  importe  que  les  époux  aient  le  moyen  d'ef- 
«  fi&cer,  b'its  le  veulent,  toutes  les  tracos  d'an  passé  qu'ils  se« 
«  raient  disposés  à  oublier,  t 

Mais  ne  fait-on  pas  aussi  un  déplorable  titré  d'acquisition 
aux  enfants  lorsqu'on  supprime  Tusufruit  lé^al,  parce  que  leur 
père  les  corrompait  ou  bien  lorsque  leur  mère  a  convolé  à  de 
secondes  noces?  Dans  ce  dernier  cas,  il  n^y  a  qu'une  présomp* 
lion  que  la  mère  négligera  ses  enfants  et  fera  servir  leurs  re*- 
venus  à  sa  nouvelle  famille,  tandis  qu'ici,  comme  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  335  du  Code  pénal,  il  y  a  une  sorte  de  délit 
qui  porte  nécessairement  préjudice  aux  enfants.  Quant  à  mêler 
ceux-ci  aux  discussions  de  leurs  parents,  c'est  un  argument 
sans  fondement,  car  ils  ne  le  sauront  même  pas.  Un  tiers  aura 
l'administration  de  leurs  biens  et  ils  y  seront  complètement 
étrangers.  Enfin,  pourquoi  l'DSufruit  légal  ne  revivrait-il  pas 
par  la  réconciliation?  Là  où  finiraient  les  hostilités,  là  où  cech- 
serait  l'iodifierence  pour  les  enfants  et  le  préjudice  qui  en  est 
la  suite,  devrait  cesser  aussi  la  déchéance.  Loin  d'être  contraire 
à  une  réconciliation,  la  déchc^ance  de  l'usufruit  légal  l'encou* 
ragerait,  puisque  les  époux  auraient  l'espérance  de  le  faire  rer 
vivre.  D'ailleurs,  çn  réclamant  cette  |»énalité  contre  l'époux  qui 
a  donné  lieu  à  la  séparation  de  corps,  je  ne  prétends  pas  l'ap- 
pliquer dans  tous  les  cas;  il  faut  laisser  aux  magistrats  un^ 
faculté  d'appréciation  très-étendue.  Les  séparations  temporaires, 
ai  elles  étaient  adnnses,  n'auraient  point  pour  effet  d'entraîner 
cette  déchéance,  puisqu'on  les  considérerait  comme  un  temps 
d'épreuve  accordé  pour  calmer  les  discussions  les  moins  graves 
et  pendant  lequel  l'obligation  seule  d'habitation  commune  se- 
rait suspendue. 

Le  tiers  auquel  les  enfants  auront  été  confiés  aura-t-il  la 
gestion  de -leurs  biens?  £n  général  la  gestion  des  biens  suivra 
la  garde  des  enfants;  les  tribunaux  ne  prononceront  la  dé- 
chéance de  l'usufruit  que  lorsqu'ils  déclareront  le  père  indigne 
de  conserver  ses  enfants;  mais  dans  certains  cas  le  père  pour- 
rait conserver  les  biens  tout  en  perdant  le  droit  de  garde;  alors 
il  doit  aussi  les  administrer;  mais  lorsqu'il  perd  l'usufruit,  |l 
doit  perdre  aussi  l'administration,  quoique  ce  soit  là  une  dae 
attributions  de  sa  puissance.  Il  importe  de  fMire  cesser  la  oon- 
tradiction  qui  existerait  dans  la  situation  contraire;  ne  se  eon- 
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sidérerait-il  pas  comme  injuslemeot  dépouillé  et  ne  s'appro- 
prierait-il pas  les  revenus?  La  pénalité  serait  trop  facilement 
éludée,  sans  compter  que  des  conflits  et  des  tiraillements  de 
toutes  sortes  s'élèveraient  entre  le  père  et  l'administrateur  de 
la  personne. 

Quels  seront  les  pouvoirs  de  cet  administrateur  étranger?  La 
loi  est  muette  sur  l'administration  du  père  t  elle  s'en  est  rap- 
portée à  sa  tendresse  ;  mais  contre  l'administrateur  étranger  il 
îaut  prendre  des  précautions  empruntées  à  la  loi  des  tutelles. 
J'avais  Qssayé  d'un  système  mixte  qui  consistait  à  assembler  le 
conseil  de  famille  pour  poser  les  bases  de  l'administration  du 
gardien^  dresser  un  étal  descriptif  du  mobilier^  exprimer  son 
avis  sur  l'opportunité  de  la  vente,  etc.;  mais  je  me  suis  beurté 
contre  des  difficultés  sans  nombre.  Ce  sont  là  des  demi*me- 
sures  que  n'autorise  pas  la  qualité  d'étranger  de  l'administra- 
teur,  parce  qu'elles  lui  livreraient  sans  défense  les  biens  do 
mineur.  Je  cherche  d'ailleurs  en  vain  les  motifs  qui  autorise- 
raient à  l'assimiler  au  père  ;  sous  quelque  face  que  l'on  consi- 
dère ce  nouveau  gérant,  on  lui  trouve  une  ressemblance  frap- 
pante avec  le  tuteur.  Pourquoi  ne  pas  lui  donner  les  mômes 
droits  et  lui  imposer  les  mêmes  obligations?^C'est  simplifier  la 
loi  que  de  s'en  rapporter  aux  règles  de  la  tutelle.  Il  n'y  aura 
pas  de  subrogé  tuteur,  mais  le  père  et  la  mère  le  remplacent 
moralement. 

La  mère  sera  écartée  de  Tadministration ,  parce  que, 
quelque  indigne  qu'ait  été  la  conduite  du  mari,  on  ne  peut  lui 
ravir  les  prérogatives  de  la  puisaance  paternelle  pour  les  con- 
férer à  la  femme  :  ce  serait  humilier  le  chef  de  famille  trop 
profondément  pour  espérer  jamais  une  réconciliation. 

Lorsque  la  séparation  sera  prononcée  contre  la  femme,  les 
magistrats  pourront  aussi  la  déclarer  déchue  de  l'usufruit  légal 
pour  le  cas  où  le  décès  de  son  mari  se  réaliserait  pendant  la 
minorité  des  enfants,  cette  pénalité  devant  résulter  du  jugement 
de  séparation. 

Article  52.  Le  père  pourra  être  privé  par  le  jugement  de  sé- 
paration de  corps  de  la  jouissance  des  biens  de  ses  enfants.  La 
même  déchéance  pourra  être  prononcée  contre  la  femme  pour 
le  cas  où  elle  survivrait  à  son  mari. 

Article  53.  L'administration  de  ces  biens  sera  confiée  i  un 
tîors  dont  la  gestion  et  la  responsabilité  seront  réglées  confor- 
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mément  aux  dispositions  du  Code  Napoléon^  livre  V,  litre  10, 
sectioDs  9  et  9. 


SECTION  m. 

Des  effets  de  la  séparatton  de  corps  relatiTement  aux  biens 

et  à  la  capacité  des  époax. 

f  De  la  séparation  de  Ment, 

Le  jugement  qui  prononce  la  séparation  de  corps  cnlraine 
de  plein  droit  la  séparation  de  biens. 

Uoe  grave  controverse  s'est  élevée  sur  le  point  de  départ  des 
effets  de  la  séparation  de  biens  ;  le  jugement  a-l-il  uu  effet 
rétroactif  au  jour  de  la  demande?  On  dislingue  entre  les  époux 
et  entre  les  tiers.  Je  n'y  entrerai  pas,  parce  que  la  Cour  de 
cassation  l'a  résolue  en  partie  dans  le  sens  que  nous  avons  in- 
diqué au  chapitre  Des  me$ure$  conservatoires,  La  séparation  de 
biens  remonte  au  jour  de  la  demande  quant  aux  effels  qu'elle 
produit  entre  les  époux  (cassaL,  20  mars  1855).  Mais  quant  aux 
tiers»  la  solution  ne  peut  être  la  même,  parce  que  la  demande 
n'a  pas  reçu  de  publicité  et  ne  doit  pas  en  recevoir^  afin  de  ne 
pas  diminuer  les  chances  de  réconciliation  entre  les  époux. 

Article  54.  La  séparation  de  corps  emportera  toujours  sépa- 
ration de  biens. 

Article  55.  La  séparation  de  biens  remonte  à  l'ajournement 
quant  à  ses  effets  relativement  aux  époux*  Elle  n'est  opposable 
aox  Uers  qu'à  partir  de  la  publication  du  jugement  de  sépara- 
tion de  corps,  conformément  à  l'article  872  du  Code  de  procé- 
dure. 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  le  défaut  d'exécution  de 
la  séparation  dans  le  délai  exigé  par  l'article  1444  n'entraînait 
pas  la  nullité. 

Cette  solution  est  conforme  à  la  nature  des  choses^  car  il  n'y 
a  pas  de  danger  ici  pour  les  tiers  ;  ils  n'auront  que  plus  de  temps 
pour  assurer  leurs  droits.  Mais  y  aurait-il  lieu  de  fixer  un  délai 
dans  lequel  la  liquidation  devrait  être  faite  à  peine  de  nullité? 
Nous  ne  le  pensons  pas  ;  l'intérêt  de  la  femme  est  une  garantie 
suffisante  de  son  exécution.  La  loi^  en  déclarant  que  la  sépara- 
tion^ de  corps  emporte  séparation  de  biens^  fixe  irrévocable- 
ment la  situation  respective  des  époux,  de  sorte  qu'ils  ne  pour-* 
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raient  point  par  convention  établir  un  régime  différent  et  rim* 
poser  aux  tiers. 

De  môme  que  les  époux  o'aoraient^pu  stipuler  dans  leur 
contrat  de  mariage  que  la  séparation  de  corps,  dans  le  cas  où 
ils  seraient  rcduiis  a  |a  demander,  n'enirâinerail  pas  séparation 
de  biens,  de  même  ils  ne  pourraient  après  le  procès  conveoir 
du  maintit'n  des'  conventions  matrimoniales;  Tun  et  Tautre 
pourraient  invoquer  la  nullité  des  actes  consentis  en  vertu  de 
semblables  stipulations  qui  seraient  contraires  k  Tordre  publie. 
Et  il  est  incontestable  aussi  que  les  créanciers  ne  sauraient 
souffrir  de  l'inaction  de  la  femme  si  elle  se  ()roduisait,  et  que 
les  tribunaux  leur  permettraient  d'exercer  Ses  droits  ou  d'àt- 
iaquer  tous  les  actes  fraudhleux  qu'elle  eonsedtirait* 

La  séparation  de  biens  rétroagissaht  ad  jour  de  la  dêiîiancfe, 
il  faut  en  conclure  que  la  femme  pourrait  avàùt  le  jugeaient 
accepter  ou  répudier  fâ  communauté;*  mais  sa  résolution  sui- 
vrait les  péripéties  du  procès  en  séparation  de  corps.  Cette  s6- 
lutioù  offre  Tàvanta^e  de  faciliter  une  liquidation  par  le  juge- 
ment même  de  séparation  de  corps,  lorsque  les  iriiérêtS  des 
époux  n'offriront  aucune  com()ncation. 

Les  tiers  ne  pourraient  ^aà  ihterVenfr  dànis  l'instance  en 
séparation  de  (^orpS;  mais  la  voie  dé  la  tierce  opfiosittort  leur 
est  ouverte  contre  le  chef  du  jugement  qui  porterait  fixÉiiondes 
droits  pécuniaireè  des  époux.  Suivant  ta  Cour  de  cassation,  ils 
Ont  un  délai  de  trente  ans  quand  il  s'agit  de  la  séparation  de 
biens  demandée  principalement;  les  considérations  que  fait 
Taloir  la  Cour  suprênle  sont  applicables  ici. 

Lorsque  le  jugement  de  séparation  de  corps  n'a  pas  reçu  de 
publicité,  il  serait  injuste  qu'on  pût  opposer  aux  tiers  un  acte 
de  liquidation  qui  en  a  été  la  suite  ;  dès  qu'ils  n'ont  pu  surveiller 
leurs  droits,  ils  doivent  avoir  une  action  de  trente  ans  à  dater 
du  jour  où  l'acte  leur  a  été  connu.  Mais  il  est  inutile  do  for- 
muler en  articles  de  loi  des  principes  qui  appartiennent  au  droit 
général  :  nous  ne  pouvons  ainsi  marquer  toutes  les  déviations 
aux  règles  sur  la  séparation  de  biens. 

Nous  avons  indiqué  que  la  situation  respective  des  époux  re- 
lativement à  l'administration  des  biens  n'était  pas  changée 
pendant  l'instance  <?n  séparation  de  corps.  II.  .Mas^ol  valide 
cependant  les  actes  d'administration  faits  par  la  femme. sans 
l'autorisation  de  son  mari,  même  lorsqu'ils  concernent  les  biens 
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de  la  communauld.  C'esl^  il  me  semble  ,  porter  alteinle  au 
fl.roit  <;l^  mari  et  ekposçr  l^s  époux  à ^ des  conflits  regrettables; 
(ea  droi^is  de  la  feinme  ^nt  j^rotégjés  j^ar  les  mesures  copserva- 
V^rijç  et  par,  un  reçoups  cc^ntie  6,911,  ^\f^^\\  daps  le  .système  de 
ni.  Massol^  c^s  gar^i^lies  deviendraiept  inutiles.  CVst  la  une 
question  d'ordre  public,  puisqu'elle  intéressé  la  puissance  ma- 
ritale. Ou  il  faut  déclarer  que  la  séparation  de  oiens  rétroacit 
ajissi  quant  au)L  actes  d  administration,  ou  admettre  nos  cunsé- 
qaeoces:  or  il  serait  absurde  de  déclare  r  qu'il  u'V  a  plus  uc 
chef  dans^  la  société  poujugale^  et  que  la  femme  peut  administrer 
comme  elle  l'entend  ses  propres  biens  et  devancer  à  la  course 
^on  jnfir.i  pour  Jes  actes  qui  concernent  la  communauté.  Ce 
^csjf  jeter  entre  les  époqx  de  nouveaux  éléments  de  dis- 
corde. ,  ,    , 

lifêiitutiqn  ie  la  ijloU ,  D'apr^^  l'article  156ô,  le  mari  jouit  du 
délai  d'une  ^pnée  pour  la  resliiMiion  de  la  dot  qui  consiste  en 
p^e  somme  .d'argent,  ou  f  n  meubles  dont  la  propriétr^  lui  a  été 
trao^é;*ée;  |l  doit  jouir  dçi  ce  ternie  quand  la  dot  doit  être  rès- 
lituée  par  smite  de  la , séparation  de  corpâ.  La  garantie, contre 
le  péril  deja  dotn'e^t  pas  le  but  de  |a  séparation  de  biens  qui 
Pf>\k%  pccupe;  celle. ci  est  acpord^e  surtout  à  cause  de  la  cessa- 
lion  de  \%  vie  commune,  il  f^ut  que  le  mari  ait  un  délai  suffi- 
0^Dt.po|ir  s^ procurer  les  i^omme^dont  il  a  fait  emploi.. «  Si  le 
mari,,, dit  M.  Massol,  obtient  un  délai  quand  le  rnariage  est 
dissous,  à  plus  furie  raison  il  mérite  des  ménagements  lorsque 
le  lien  du  mariage  subsiste.  >•  (P.  217  ) 

Si  l'on  reconnaît  aux  futurs  époux  le  droit  de  siiouler  dans 
le  contrat  do  mariage  un  délai  plus  court  pour  la  restitution  de 
la  dot,  041  devrait  considérer  celte  clause  comme  non  écrite  si 
elje  précisait  l'éventualité  d'une  séparation  de  corps  ^  parcf? 
quc^  les  époux  ne  d^nvent  pasj,  dès  le  jqqr.de  leur. union,  entre- 
voir, l^s,  scènes  dedési^rdre  qui  la,  troubleraient  et  spéculer  sur 
le  bénéQpe  qu'ils  pourraient  ei^  retirer.. 
^  Uoe  question  vivement  conlfoyersjôe  le^l.  de  savoir  si  les 
intérêts  de  la  do(  çoijrçntdu  jour  de  la  denriande  en  çé[>aration 
QU  dpjiîelpi  4ft  JMgeflient.  Elle  est  trop  connue  pour  que  j'en 
reproduis^  ,le^, arguments.  Mais  à  mon  avis  la  loi  nouvelle  de- 
▼fait  laiip^^  courir  les  intérêts  du  jour  de  la  demande,  parce  que 
4e  .mfri  .9e  4pit, pas  s'enrichir  au  détriment  de  celle  dont  il 
s'éloigne  ;  il  ne  doit  retenir  sur  les  fruits  de  la  dot  que  ceux 
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nécessaires  aax  charges  du  ménage  pendant  l'instance  en  sé- 
paration de  corps. 

Article  56.  La  restitution  de  la  dot  aura  lieu  conformément 
aux  articles  1564  et  1565  du  Gode  Napoléon.  Les  intérêts 
seront  dus  à  la  femme  du  Jour  de  la  demande  en  séparation  de 
corps,  sauf  compensation  de  la  somme  qui  représentera  sa 
contribution  aux  charges  du  ménage. 

Révocation  des  avantages  matrifnoniaux.  Sous  Tempire  de 
l'ancienne  jurisprudence,  la  séparation  de  corps  entraînait, 
contre  l'époux  indigne^  révocation  des  avantages  qu'il  avait 
reçus  de  la  loi  ou  de  son  contingent.  Il  est  inutile  de  retracer 
la  lutte  persévérante  des  Cours  de  l'empire  depuis  la  promul- 
gation du  Code  Napoléon^  pour  faire  triompher  le  système  de 
la  révocation  des  donations  par  la  séparation  de  corps.  Enfin  ce 
triomphe  est  presque  complet,  puisqu'il  a  entraîné  an  change- 
ment mémorable  de  jurisprudence,  en  1845,  au  sein  de  la  Cour 
suprême,  «  noble  retour  d'une  magistrature  si  haut  placée 
«  qu'elle  ne  craint  pas  de  reconnaître  ses  erreurs.  »  Qu'im- 
porte une  question  de  doctrine,  puisque  c'est  une  question 
d'amélioration  que  nous  traitons?  Aussi  sur  ce  point  ne  ren- 
contrerons-nous pas  de  contradicteurs.  Hais  faut-il  admettre  la 
révocation  de  plein  droit  ou  retourner  à  l'ancienne  jurispni- 
dence  des  Parlements  sur  la  faculté  de  la  prononcer  ou  de  la 
rejeter?  Ce  dernier  système  ne  serait  pas  assez  rigoureux; 
nous  l'avons  adopté  pour  l'usufruit  légal  qui  constitue  un  des 
attributs  de  la  puissance  paternelle,  et  qu'il  ne  faut  pas  trop 
facilement  briser  parce  que  les  torts  de  l'époux,  quoiqu'ils 
portent  un  préjudice  réel  aux  enfants^  n'ont  pas  été  commis 
directement  envers  eux  ;  la  révocation  des  donations  est  le 
châtiment  d'un  tort  direct,  d'une  offense  personnelle,  sauf  le 
cas  d'une  condamnation.  Même  ici ,  ne  peut-on  pas  dire  avec 
raison  que  le  condamné  aurait  dû  prévoir  les  conséquences  de 
son  crime?  Qui  pourrait  méconnaître  que  la  femme  participe 
aux  honneurs  et  à  l'abaissement  de  son  époux  ?  que  les  enfants 
recueillent  un  héritage  d'illustration  ou  qu'ils  sont  voués  à  une 
sorte  de  malédiction  par  le  crime  de  leur  père  ?  La  crainte  de 
perdre  les  avantages  nuptiaux  sera  donc  un  frein  salutaire 
d'autant  plus  puissant  qu'une  condamnation  correctionnelle 
pourra  dans  certains  cas  entraîner  la  séparation  de  corps. 

La  révocation  ne  peut  atteindre  les  donations  faites  aux 
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époux  par  des  tiers,  parce  qu'elle  frapperait  inutilement  les 
enfants. 

La  rëYOcatîon  des  donations  étant  la  conséquence  forcée  de 
la  séparation  de  corps,  Tépoux  donateur  n*en  conserve  pas 
moins  la  faculté  de  ne  pas  recourir  à  ce  remède  suprême,  mais 
d'intenter  simplement  une  action  principale  en  révocation,  si 
son  conjoint  ne  peut  lui  opposer  des  faits  de  réconciliation.  Je 
De  saurais  admettre  sur  ce  point  la  doctrine  de  M.  Troplong. 
Les  donations  entre  époux  étant  révocables  pour  cause  d'in-* 
gratitude,  l'action  en  révocation  les  régit;  obliger  le  donateur 
▼ictime  de  l'infidélité  de  son  conjoint  à  demander  la  séparation 
de  corps,  c'est  multiplier  les  demandes  de  cette  nature. 

L'époux  qui  a  obtenu  la  séparation  de  corps  conserve  les 
avantages  à  lui  faits  par  l'autre  époux;  il  les  conserve  avec 
learsefiets,  révocables  s'ils  ont  été  consentis  depuis  le  mariage, 
et  irrévocables  s'ils  l'ont  été  avant.  Certains  auteurs  ont  com* 
mis  une  erreur  grave  en  donnant  à  ^expression  de  l'article  300, 
eomenoe  au  demandeur^  une  portée  que  le  législateur  n'a  jamais 
ea  dans  la  pensée ,  c*est*à-dire  d'attribuer  par  le  fait  de  la 
séparation  le  bénéfice  de  l'irrévocabililé  à  des  donations  qui 
n'avaient  pas  ce  caractère;  il  ne  faut  pas  que  l'époux  deman- 
deur trouve  trop  d'avantage  à  obtenir  la  séparation  ! 

La  révocation  de  plein  droit  doit-elle  s*élendre  aux  disposi- 
tions testamentaires?  La  Cour  de  cassation  Ta  jugé  par  son 
arrêt  du  5  décembre  1849.  La  jurisprudence  ne  nous  fournit 
pas  d'autre  élément ,  et  la  doctrine  est  presque  muette  sur  ce 
|K>int  important.  On  pourrait,  à  la  rigueur,  trouver  dans  ce 
silence  une  preuve  historique  contre  le  système  de  là  Cour  de 
cassation,  et^  en  effet,  jl  est  naturel  de  ne  pas  recourir  à  la  loi 
pour  révoquer  des  dispositions  qu'on  peut  si  facilement  anéantir, 
même  &  l'insu  du  conjoint  en  faveur  duquel  elles  étaient  faites* 

Cependant,  par  une  savante  dissertation,  H.  l'avocat  général 
Nicias  Gaillard  avait  préparé  l'arrêt  de  la  Cour  suprême  en 
recherchant  l'origine  du  droit  de  révocation  dans  les  lois 
romaines  et  le  suivant  à  travers  les  siècles  dans  notre  droit 
écrit.  Je  ne  suivrai  pas  l'éminent  magistrat  dans  le  champ 
historique,  les  limites  de  ce  travail  me  l'interdisant,  maïs  qu'il 
me  soit  permis  de  trouver  trop  absolue  son  affirmation  qu'on 
ne  saurait  se  préoccuper  du  droit  coutumier  parce  que  les  dis- 
positions testamentaires  entre  époux  y  étaient  interdites  ;  car 
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il  serait  bien  rigoureux  de  ne  pas  tenir  compte  de  certainea 
eoutomeë.  D'ailleurs  les  donations  entre-vifs  n'étaient  pas  ré- 
voquées de  plein  droit,  pourquoi  eût-on  été  plus  sévère  pour 
lés  testaments?  C'est  là,  dirart-on,  une  différence  entre  les 
pays  coutumiers  et  ceux  de  droit  écrit  qui  s'explique  par  les 
souvenirs  du  dri>it  romain.  Sans  doute,  dahs  ce  droite  le  divorce 
entraînait  dans  la  plupart  des  cas  la  révocation  des  donations^ 
mais  ce  n'était  pas  là  une  règle  absolue*  (V.  la  loi  1,  D.^  Dé 
€mro.  —  Troplong,  p.  367,  Donat.  et  t€$i.^  t  IV.) 
.  Mais  j'ai  hâte  d'arriver  au  droit  intermédiaire*  La  loi  de 
20  septembre  1792,  qui  déclariiit  éteints  et  sans  effet  dans  tous 
les  cas  de  divorce  les  a!?aniagea  matrimoniaux,  en  fait  une 
longue  énuméraiion  (art.  6)  sans  mentionner  les  dispositions 
de  dernière  volonté.  Il  faut  en  conclure  qu'elles  ont  été.excep* 
tées  de  la  révocation.  Elle  supprimait  cette  usurpation  que 
fsisait  l'ancienne  jurisprudence  d»>s  droits  du  testateur»,  en  ré* 
voquant  malgré  lui  des  dispositions  qu'il  {)0uvait  anéantir.  Elle 
réservait  Tapplication  de  cette  péoalité  à  celui  qui,  seuU  cou* 
naissait  l'existence  du  testament  et  devait  être  l'arbitre  de  son 
, maintien  ou  de  sa  Jacératiou. 

M.  Nicias  Gaillard  ne  veut  pas  que  la  pensée  de  réprimer 
ringratitude  ait  été  entrevue  par  le  législateur  de  1792.  Ce 
n'était  pas  une  révocation  que  prononçait  la  loi,  c'était>uoe 
résolution,  une  extinction  dérivant  de  la  rupture  du  mariage, 
comme  l'effet  de  sa  cause.  Ce  reproche  est  injuste;  je  no  pré- 
tends pas  justifier  la  loi  de  1792.  des  erreurs  déplorables  qu'elle 
sanctionnait,  telles  que  le  divorce  pour  démence,  abî^oce, 
émigration,  etc.,  mais  je  prétends  qu'à  côté  de  la  résolution 
des  avantages  matrimoniaux  posée  en  principe,  la  loi  avait 
placé  lo  châtiment  contre  ringratitude;  l'article  7  était  ainsi 
conçu  :  «  Dans  tous  les  cas  de  divorce  poqr  l'un  des  motifs  dé- 
«  terminés,  énoncés  dans  l'article  4  du  §  1  ci-dessus,  celui  qui 
«  aura  obtenu  le  divorce  sera  indem>nisé  de  Di  perte  des  effets  du 
«  mariage  dissous  et  de  ses  gain^  de  survie,  dons  et  avantages, 
«  par  une  pension  viagère  sur  les  biens  d^  l'un  et  de  l'autre 
•  époux,  laquelle  sera  réglée  par  des  arbitres  de  famille  et 
«  courra  du  jour  de  la  prononciation  du  divorce.  » 

Les  législateurs  de  1803  ont  interprété  cette  loi  dansjeaens 
qpe  j'indique  et  avaient  proposé  des  dispoeition^  semblables, 
(Locré,  t.  V.) 
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II.  Nicîas  Gaillard  ajoate  que  Texception  que  l'on  veul  faire 
en  faveur  des  dispositioD»  de  deraière  volonté,  ne  peut  reposer 
sur  la  puissance  qu'a  le  testateur  de  les  révoquer,  puisque  la 
révocation  de  plein  droit  s'étend  aussi  aux  donations  faites 
pendant  le  mariage  et  pour  lesquelles  le  donateur  a  la  niônoe 
puisfiance. 

On  ne  peut  nier  toutefois  les  différences  qui  distinguent  le 
testament  des  donations.  La  donation  n'a  pu  se  faire  que  par 
QD  acte  solennel;  elle  est  soumise  à  une  acceptation  expresse 
de  la  part  du  donataire;  les  parties  sont  donc  liées  par  un 
contrat.  I^e  repentir  du  donateur  n'aura  de  valeur  que  s'il  se 
manifeste  par  une  déclaration  de  changement  de  volonté;  la 
révocation  ne  peut  être  faite  que  par  acte  notarié.  La  loi  a 
laissé  au  contraire  au  testateur  la  plus  grande  liberté  pour 
aea  dispositions.  Lorsque  le  testateur  a  manifesté  sa  voloqté 
par  un  testament  olographe,  pourrait-on  substituer  à  cette 
volonté  la  sévérité  inflexible  de  la  loi?  Est-on  sûr  qu*il  n'a  pas 
pardonné  à  son  conjoint?  que  le  souvenir  des  jours  heureux  $i 
son  affection  n'ont  pas  triomphé  de  l'irritation  qui  a  suivi  la 
séparation  ? 

«  Il  y  a  de  plus,  dit  M.  Nicias  Gaillard,  dans  l'initiative  que 
«  prend  ici  la  loi ,  une  vue  très-juste  et  un  soin  charitable 
«  de  l'une  de  nos  plus  grandes  faiblesses  :  je  veux  parler  de 
m  l'oubli  qui  émousse  et  Anit  par  effacer  nos  impressions  même 
«  les  plus  vives,  et  de  cette  tendance  à  toujours  remettre  au 
«  lendemain,  qui  est  cause  que  presque  toujours  la  mort  nous 
«  surprend.  »  11  est  diflScile  d'établir  une  présomption  de  droit 
sur  une  considération  morale  qui  est  combattue  par  l'expérience 
de  chaque  jour.  Quelque  grande  que  soit  l'autoriié  des  Grolius  et 
des  Barbeyrac  qu'invoque  k'éminent  magistrat,  il  est  impossible 
de  méconnaître  que  Toubli  d'un  testament  ne  soit  qu'une  rare 
exception.  Faire  un  testament  est  un  événement  qui  marque 
dans  la  vie.  Si  la  jeune  femme  l'a  fait  dans  les  premiers  jours 
de  son  mariage,  ses  souvenirs  seront  d'autant  plus  précis  que 
la  douleur  qui  l'accablera  plqa  tard  lui  fera  faire  ui^  retour  sur 
le  bonheur  perdu;  si  elle  ne  l'anéantit  pas,  c'est  qu'elle  par- 
donne Les  obsessions  des  collatéraux  tourmenteront  assez 
souvent  l'épouse  abandonnée,  soyez-en  sûr,  pour  que  l'oubli 
ne  puisse  venir;  ils  ranimeront  les  griefs  du  mari  pour  empê- 
cher qu'il  ne  re^trenne  rang  dans  son  cœur  et  dans  son  testa- 
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ment.  Autant  les  personnes  qui  ont  des  enfants  pensent  peu  à 
disposer  de  leurs  biens,  autant  celles  qui  n'en  ont  pas  sont 
préoccupées  de  se  choisir  un  héritier.  On  peut  bien  se  fiiire 
illusion  sur  l'avenir,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  un  testament,  parce 
qu'on  croit  toujours  la  mort  lointaine  et  qu'on  en  écarte  la 
pensée,  mais  la  prescription  de  la  loi  ne  saurait  être  l'oubli 
lorsque  pour  punir  un  ingrat  on  n*a  qu'à  jeter  un  papier  au  feu. 

La  séparation^  on  paraît  l'oublier  ici,  ne  dissout  pas  le  ma- 
riage, et  laisse  dans  toute  sa  force  le  devoir  d'assistance.  Si  le 
testateur,  quoiqu'il  n'ait  pas  voulu  de  réconciliation,  a  cm 
accomplir  un  devoir  en  léguant  son  bien  à  un  conjoint  dans  la 
détresse,  pourquoi  violerait-on  sa  volonté?  L'erreur  de  la  loi 
serait  ici  de  pénétrer  dans  la  conscience  de  l'offensé,  non  pour 
en  connaître  les  secrets,  mais  pour  y  enraciner  un  sentiment 
détestable,  celui  de  la  haine,  sans  tenir  compte  du  pardon«  de 
l'incessante  charité  et  de  la  pitié,  cette  consolation  de  tons 
ceux  qui  souffrent. 

L'intervention  de  la  loi  est  inutile  ;  il  ne  s'agit  pas  d'armer 
le  testateur,  puisqu'il  peut  se  défendre  contre  l'ingratitude. 
Pénétrer  dans  l'asile  de  la  conscience,  c'est  violer  la  liberté  de 
l'homme  dans  l'un  des  actes  les  plus  essentiels  de  sa  vie  ;  sa- 
vez-vous,  d'ailleurs,  si  la  menace  d'une  nouvelle  disposition  ne 
ramènera  pas  l'infidèle  ! 

La  Cour  de  Pau  a  jugé,  le  8  août  1853 ,  que  le  donateur  re-- 
prenait  les  biens  qui  faisaient  l'objet  de  la  donation  révoquée 
par  suite  de  la  séparation  de  corps,  libres  de  tontes  charges 
créées  par  le  donataire,  la  révocation  ayant  au  fond  pour  cause 
l'inexécution  des  conditions  virtuelles  de  la  libéralité.  Celte 
doctrine  me  parait  contraire  à  l'économie  générale  des  dona- 
tions et  à  la  pensée  qui  a  dicté  la  révocation  des  libéralités 
contre  l'époux  qui  succombe  dans  l'instance  en  séparation  de 
corps. 

Les  articles  954  et  956  du  Code  Napoléon  ont  prévu  l'inexé- 
cution des  conditions  exprimées  dans  les  actes  de  donation; 
c'est  le  mauvais  vouloir  du  donataire  à  accomplir  un  fait  positif 
que  la  loi  a  voulu  punir;  il  ne  pouvait  disposer  des  biens 
comme  lui  appartenant  qu'après  s'être  conformé  aux  prescrip- 
tions d'un  contrat  synallagmatique  ;  les  biens  sont  censés 
n'être  jamais  sortis  du  patrimoine  du  donateur.  Au  contraire, 
la  loi  ne  pouvait  prévoir  l'ingratitude  du  donataire  que  comme 
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an  fait  exceplioDDel  qui  se  produisait,  non  pas  le  lendemain 
même  de  la  donation,  mais  peut-être  bien  des  années  après. 
En  conséquence  les  aliénalions  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  con- 
senties par  le  donataire,  devaient  être  maintenues  dans  ce  cas. 
C'est  là  sans  'doute  le  motif  qui  a  amené  le  législateur  à  déclarer 
d'une  manière  expresse,  dans  l'article  958,  que  la  révocation 
pour  cause  d'ingratitude  ne  préjudicie  ni  aux  aliénations  ni 
aux  hypothèques  ou  autres  charges  réelles.  Dans  le  cas  où  la 
donation  contient  des  conditions ,  les  tiers  peuvent  s'assurer 
d'une  exécution  qui,  seule,  peut  rendre  le  donateur  propriétaire 
incomiBulable-,  comment  leur  droit  pourrait-il  souffrir  des  actes 
délictueux  commis  par  le  donataire?  —  Il  faut  vouloir  torturer 
les  faits  et  les  expressions  de  la  loi  pour  déclarer,  comme  le 
fait  l'arrêt  de  1853,  «qu*il  serait  plus  rationnel  d'assimiler  le 
«  cas  de  séparation  de  corps  au  cas  de  l'inexécution  des  cou- 
a  ditions  de  la  donation  ^  qu'on  ne  peut  douter,  en  effet,  que 
M  les  actes  qui  rendent  la  séparation  nécessaire,  tels  que  les 
«  sévices,  les  injures  graves,  ne  soient  la  violation  la  plus  ma- 
«  nifeste  des  conditions  virtuelles  d'une  donation  faite  en  vue 
•c  d'une  union  indissoluble  fondée  sur  l'affection,  les  égards 
«  réciproques  et  la  communauté  d'intérêts  que  la  séparation  de 
«  corps  fait  cesser.  » 

La  transgression  des  devoirs  de  fidélité,  d'assistance,  d'af- 
fection peut  exister  indépendamment  des  donations;  elle  ne 
sera  pas  moins  grave  au  point  de  vite  moral  et  social  ;  la  do* 
nation  ne  fait  qu'aggraver  l'offense  vis-à-vis  de  celui  qui  avait 
d'autant  plus  de  droits  à  l'affection  de  son  conjoint  qu'il  avait 
voulu  se  l'attacher  par  les  liens  indissolubles  de  la  loi  conjugale, 
mais  encore  par  celle  de  la  reconnaissance;  la  séparation  de 
corps  est  prononcée  pour  la  violation  des  devoirs  conjugaux, 
qu'il  existe  ou  non  une  libéralité,  si  celle-ci  existe,  l'ingrati- 
tude du  conjoint  doit  être  punie  par  la  révocation.  C'est  cette 
pensée  qu'exprimait  le  rapporteur  de  la  loi  sur  le  divorce  t 
«  Il  s'est  placé  au  rang  des  ingrats,  il  sera  traité  comme  eux.  » 
Si  Ton  voulait  pousser  plus  loin  la  démonstration  on  pourrait 
rapprocher  le  texte  de  l'article  9«57,  qui  prévoit  les  diverses 
causes  d'ingratitude,  des  causes  de  la  séparation  de  corpS|  on 
les  retrouverait  presque  identiques. 

Les  biens  qui  faisaient  l'objet  de  la  donation  doivent  donc 
rentrer  en  la  possession  du  donateur  tels  qu'ils  se  trouvent  au 
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moment  de  la  séparation  de  corps.  Tootefoîs  il  faat,  dans  l'in- 
térêt des  tiers,  lui  imposer  l'obligation  de  faire  inscrire  une 
copie  de  la  requête  en  séparation  de  corps  en  marge  de  la 
transcription  prescrite  par  rarlicle  939  dn  Code  Napoléon,  et 
à  partir  de  cette  époque  toute  aliénation  serait  considérée 
comme  frauduleuse. 

Article  57.  L*ép6ux  contre  lequel  la  séparation  de  corps  a 
été  prononcée  perdra  tous  tes  avantages  que  l'autre  époux  lai 
avait  faits  soit  |!^ar  contrat  de  mariage,  soit  depuis  le  mariage, 
excepté  ceux  contenus  dans  des  actes  testamentaires. 

L'autre  époux  conservera  avec  leur  caractère  primitif  les 
avantages  qui  lui  ont  été  faits,  à  moins  que  la  séparation  n'ait 
été  prononcée  aussi  contre  lui. 

Arlicle  58.  L'époux  donateur  pourra  néanmoins  intenter 
nne  action  principale  en  révocation  sans  avoir  recours  &  la  se* 
paration  de  corps  ;  mais  lorsque  la  révocation  est  la  suite  de  la 
séparation,  l'article  958  du  Code  Napoléon  est  applicable  si  le 
donateur  a  fait  inscrire  en  marge  de  la  transcription  prescrite 
par  l'article  959  un  extrait  de  la  requête  en  séparation  de  corps. 

Du  précipui.  Il  résulte  de  l'article  1518  que  l'époux  contre 
lequel  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée  perd  tout  droit 
au  préciput,  car  il  aurait  été  inutile  d'avertir  que  le  prëciput 
était  réservé  à  celui  qui  avait  obtenu  la  séparation  de  corps, 
si  l'autre  devait  également  en  profiter.  Mais  la  rédaction  de 
cet  article  n'est  pas  seulement  défectueuse  sur  ce  point;  il  pa* 
ratt  en  résulter,  en  effets  que  dans  Um$  les  can  où  la  femme  a 
droit  au  préciput  et  obtient  la  séparation,  le  mari  conserve 
provisoirement  les  valeurs  qui  en  font  l'objet,  à  la  charge  de 
donner  caution.  C'est  là  une  erreur  que  les  législateurs  n'ont 
pu  vouloir  commettre;  ils  ont  prévu  seulement'  le  cas  où  la 
femme  renonçante  à  la  communauté  aurait  droit  au  préciput. 
Lorsque  la  femme  accepte,  Pothier  nous  indique  quo  le  partage 
se  fait  sans  tenir  compte  du  préciput,  mais  que  ses  héritiers 
doivent  le  payer  sur  sa  succession.  Mais  lorsqu'elle  renonce, 
comme  la  condition  de  survie  peut  ne  pas  se  réali^^^er,  il  serait 
injuste  d'une  part  de  dépouiller  le  mari  d'une  valeur  qui  ne 
sera  exigible  qu'à  son  décès  ou  ne  le  sera  peut-être  jamais^  et 
d'autre  part,  comme  la  renonciation  indique  une  situation  ea>- 
barrasée,  une  caution  est  nécessaire  pour  sauvegarder  le  droit 
éventuel  de  la  femme;  tandis  que  dans  le  premier  cas  l'acoep- 
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tatioD  indique  que  la  communauté  est  prospère  et  que  la  femme 
b*a  pas  besoin  dîme  garantie  spéciale.  Cesl  en  ee  $eii8  qu*it 
Faut  rectifier  l'article  VblS  du*Code  Napoléon. 

La  caution  sera  d*allleurs  inutile  lorsque  le  préeîpot  reposera 
sur  les  immeubles^  Thypotbàque  légale  étant  une  garantie  suf- 
fisante. '  .  •  i'~. 

La  jurisprudence  a  validé  la  clause  par  laquelle  les  futurs 
époux  déclareraient  dans  leur  contrat  de  mariage  que  la  sépa- 
ration de  corps  donnerait  ouverture  au  préciput.  Nous  réprou- 
vons toutes  clauses  de  ce  genre,  parce  qu*il  n'appartient  qu'a  la 
foi  de  prévoir  Timmoralité  des  époux;  ceux-ci  ne  sauraient 
s'affranchir  à  l'avance  des  peines  prononcées  par  la  loi,  ni  se 
soumettre  à  dés  peines  qu'elle  n'a  pas  établies.  La  section  de 
législation  du  tribunal  avait  présenté  un  projet  remplacé  depuis 
par  l'article  299  où  ces  stipulations  étaient  prohibées.  ,«  Ces 
«  stipulations,  était-il  dit,  sont  indécentes  et  immorales,  et 
«  d'après  cette  addjtipri,  elles  disparaîtront,  parce  qu'elles  se- 
«  raient  sans  objet.  » 

L'époux  au  profit  duquel  la  déchéance  est  prononcée  peut 
renoncer  k  8!eû  prévalQJfr;  s#  repoiiciatiQp  ne  pqurrajl  ^ire  at- 
taquée par  ses  héritiers  comme  portant  atteinte  à  un  droil  acquis 
en  leur  faveur.  (Req»li  fév.  1849.) 

La  séparation  de  corps  n'éteint  pas  le  droit  de  soccessibilité 
qui  existe  entre  les  conjoints;  il  ne  faut  pas  briser  les  derniers 
liens  qui  les  rattachent  Tun  à  l'autre  et  les  forcer  à  se  considéref 
comme  étrangers.  La  faculté  de  disposer  leur  permet  d'ailleurs 
de  rendre  ce  droit  illusoire. 

La  séparation  ne  doit  pas  éteindre  le  droit  de  survie  accordé 
i  là  femme  pour  faire  face  aux  frais  que  nécessite  le  deuil 
La  décence  publique  exige  qu'elle  rende  ce  dernier  hominage 
à  la  mémoire  de  son  mari.  Le  ressentiment,  8!il  existe  encore^ 
doit  s'arrêter  devant  la  mort;  supprimer  ce  droit  serait  encon- 
rager  de  mauvais  sentiments.      ' 

kais  il  n'y  a  pas  lieu  d'accorder  à  la  femme  qui  a  contracté 
sous  le  régime  dotal  une  habitation  aux  dépens  de  la  succes^op 
de  son  maK  pendant  l'année  de  denil.  C'est  une  pieuse  cpnai» 
dération  qui  a  fait  établir  ce  droit  :  il  serait  cruel  pour  ifi 
femme  de  sortir  de  la  maison  conjugale  avant  que  le  corps  cjfi 
défunt  eu  eÀt  été  retiré  et  de  céder  aux  réclamations  des  colla-* 
téraux;  il  'lui  serait  pénible  d'ailleurs  d'imposer  silence  à  sa 
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douleor  pour  chercher  une^  autre  demeure;  le  même  motif 
n'existe  plus  lorsque  les  époux  sont  séparés,  la  dot  est  restituée 
et  la  femme  a  un  domicile  qui  la  disp^us^  de  toutes  démarches 
péoibles. 

Article  M.  (lOrsque  la  dissolution  de  la  communauté  s'opèri 
parla  séparation  de  corps,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  délivrance  ic- 
tuelledu  préciput.  L'époux  contre  (equel  la  séparation  de  corps 
est  prononcée  perd  ses  droits  au  préciput;  la  délivrance  n'a liea 
qu'à  la  dissolution  du  mariage.  I^orque  la  femme  a  droit  au 
préciput,  malgré  sa  renonciation  à  la  communauté,  la  soqune 
ou  la  chose  qui  le  constitue  reste  toujours  provisoirement  au 
mari,  à  la  charge  de  donner  caution.  P.  BERNAAP. 

(La  mUe  à  une  prockaim  lif?ra%êon,) 


LA  LOI  SUR  LA  POLIOE  DE  U  MASSE  ET  L'INVIOLABILITÉ  DU  OOMOKE. 
Par  M.  Arthur  Dbsjàidims,  doetear  eu  drolt,#aUUtut  à  Toutoa. 

Il  semble,  au  premier  aspect,  que  les  prescriptions  sur  la 
police  de  la  chasse  doivent  être,  par  leur  objet  même  et  par 
leur  simplicité  natureKe,  à  Tabri  des  vives  controverses.  U 
arrive  cependant  que  les  plus  hautes  questions  de  droit  public 
se  trouvent  parfois  engagées  dans  un  débat  de  cette  nature. 
Cette  réflexion  s'applique  surtout  au  cas  où  la  question  de  Tin- 
violabilité  du  domicile  est  mise  en  jeu.  La  maison  de  toute 
personne  habitant  le  territoire  français  est  un  asile  inviolable, 
dit  l'article  76  de  la  Constitution  de  l'an  Vlli  :  la  demeure  de 
toute  personne  habitant  le  territoire  français  est  inviolable^ 
répète  l'article  3  de  la  dernière  constitution  républicaine.  Ces 
constitutions  sont  tombées,  mais  le  principe  de  l'inviolabilité 
du  domicile,  qui  leur  est  antérienr  et  supérieur,  reste  debout 
Néanmoins  il  n'est  pas  en  législation  de  principe  absolu  :  le 
droit  de  propriété,  l'égalité  civile,  la  liberté  civile  n'existent 
dans  nos  Codes  qu'avec  de  sages  tempéraments.  Qu'est-ce  que 
le  domicile  lui-même,  et  jusqu'où  se  proIonge-tF-il?  Dans  quelle 
me^turc  l'inobservation  des  lois  sur  le  domicile  peut-elle  para- 
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lyserraclion  de  la  justice  répressive?  Ces  questions  ont  été 
récemment  soulevées  devaot  plusieurs  tribunaux  par  l'applica- 
tion de  la  loi  sur  la  police  de  la  chasse. 

I. 

L'article  9  de  la  loi  du  3  mai  1844  reconnaît  trois  modes  de 
chasse  :  1*  la  chasse  à  tir;  2*  la  chasse  à  courre;  3*  la  chasse 
avec  des  Furets  et  des  bourses  destinés  à  prendre  le  lapin^  et  pro- 
hibe formellement  tes  autres  modes.  L'article  12  édicté  une  peine 
contre  ceux  qui  auront  chassé  à  l'aide  d'engins  prohibés  (§  2)» 
contre  les  détenteurs  de  ces  engins  (§  3),  contre  ceux  qui  au- 
ront chassé  avec  appeaux^  appelants  ou  chanterelles  (§6).  Cette 
distinction  est  fort  ancienne.  Philippe  le  Long,  dans  une  ordon« 
nance  de  1318,  oppose  la  chasse  avec  engins,  qu'il  défend  aux 
roturiers,  avec  la  chasse  «  à  chiens,  à  oiseaux  et  à  bâtons,  • 
qu'il  leur  permeL  La  distinction  semble  ensuite  étouffée  sous 
la  rigueur  des  prohibitions;  mais  elle  reparait  dans  l'article  12 
du  titre  30  de  I  ordonnance  d'août  1669  sur  les  eaux  et  forêts* 
La  loi  du  30  avril  1790,  qui  réagit  contre  l'inique  et  barbare 
législation  de  l'ancien  régime,  se  tait  sur  ce  point  :  conçue 
dans  un  esprit  excessif  et  favorisant  les  chasseurs  outre  mesure, 
cotte  loi  provoqua  elle-même  une  vive  réaction  en  1844.  Mais 
déjà  Ton  avait  senti  le  besoin  d'appliquer  d'autres  prescriptions 
aux  forêts  de  l'État  :  le  règlement  du  20  août  1814  n'y  recon- 
naissait que  deux  moyens  de  chasse,  la  chasse  à  tir  et  la  chasse 
à  courre,  et  prohibait  formellement  les  autres  modes. 

Ou  sait  que  deux  projets  de  lois  furent  spccessivement  pré- 
sentés aux  chambres,  le  premier  en  1843,  le  second  en  1844. 
Le  premier  projet  consacrait  cette  pensée  que  la  chasse  pro- 
prenient  dite  ne  se  pratique  que  de  deux  manières,  avec  les 
fusils  ou  avec  les  chiens,  à  tir  ou  à  courre.  Le  gouvernement 
avait  même  demandé  le  renvoi  à  un  règlement  d^administration 
publique  pour  la  désignation  des  engins  prohibés;  mais  la 
chambre  des  pairs  crut  qu'une  pareille  nomenclature  éiait  im- 
possible, et  qu'il  valait  mieux  procéder  dans  la  loi  même  par 
voie  d'interdiction  ^ 

Cependant  devait-on  soumettre  la  chasse  des  oiseaux  de 

*  V.  te  premier  rapport  de  M.  Franck-Carré  à  la  Chambre  de»  pairs  (séance 
do  16  mai  iS4a). 

XIX.  n 
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passage  aux  prohibitions  neuTelles?  «  Que>qu<i8-»n8  dd  nfi$ 
•■  déparlementa,  dinail  [é  pfemier  efxposé  àeê  nlottr&,  sont  fa« 
«  vorisés,  à  certaine»  ép<M|«M  de  l'âoirée»  d'iln  pamége  eèoai- 
«  dérabie  d'oiseaux  étrangers  au  pays.  Ces  oiseaux  ne  tra^ 
«  versent  nos  contrées  que  pendant  un  mois  ou  quelques 
«  semaines.  Durant  leur  courte  apparition,  les  habitants  les 
«  prennent  au  moyen  de  flieis  ou  ((^autres  procédés  connus  dans 
«  tes  jocalilés.  Il  serait  impolitique  et  injuste  ie  ne  pas  avoir 
«  égard  H  des  habitudes,  à  des  usages  qui  existent  depuis  long- 
«  temps.  »  Lo  gouvernement  et  les  chambres  persistèrent  dans 
ceile  opinion  Tannée  suivante.  Aussi  les  préfets  furent-ils  au- 
torisas à  pren(Jr<'y  de  Tavrs  des  conseils  généraux,  des  arrêtés 
pour  ddierminer  les  modes  et  procédés  de  la  chasse  aux  oi- 
seaux de  nassagè  La  seconde  commission  de  la  chambre  des 
députés  s'était  bien  demande^  ^  si  les  préfets  pourraient,  dans 
des  arréîésy  déroger  aux  dispositions  prohibitives  de  i'arti- 
de  12,  et  particulièrement  à  celle  qui  défendait  la  chasse  avec 
appeaux,  appelants  ou  èhanlerelles,  mais  la  question  fut  résolue 
affirmativement.  Une  seule  exception  fut  introduite  en  faveur 
de  la  caille.  «  L'usage  pratiqué  par  les  iiabitauts  du  midi  cfe 
«  prendre  les  c'ailUs  avec  dfes  flieis,  à  l'époque  oii  elles  arrivent 
«  dans  nos  contrées  méridionales  après  avoir  traversé  la  mer, 
«  disait  le  second  exposé  des  motifs,  les  a  fait  disparaître 
«  presque  entièrement  de  la  plupart  de  nos  provinces.  C'est 
«  pour  faire  droit  a  une  réclamation  qui  a  paru  légitime  qu'on. 
M  a  excepté  les  cailles  de  la  disposition  relative  aux  autres 
«  oiseaux  de  passage.  » 

La  loi  du  3  mai  1844  a-f-elle  entendu  punir  la  détention, 
dans  une  propriété  close,  d'appeaux  de  cai fies  sur  toute  l'éten- 
due du  territoire  et  d'appeaux  en  général  dans  (es  départementa 
où  les  préfets  n*ont  pas  autorisé  par  des  arrêtés  spéciaux,  pour 
les  oiseaux  de  passage,  les  modes  de  chasse  inUrdils  par  Far- 
licle  \i  (fe  celle  Toi?  La  quêsiibn  est  complexe  et  délicale. 

A.  La  loi  du  3  rhai  Ï844  heurtait  à  ce  poin{  cet^iainés  habi- 
tudes locales  que,  mnigré  son  teite  fori!i)el,  plusîeï/rs  (ribunàùx, 
et  iiotanimmC  ceux  dfe  Moulins,  de  Saint-Ètienne  et  de  Bourges, 
plusieurs  Cours,  et  notamment  celles  d'Angers,  de  fire'noblc  el 


^  Y.  k  MQood  ra»a<»r(  i%  M'  UmoMa  à  la  Qwa^^  4fis  4é^MB  (i 
du  U  aYrU  iS44). 
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de  JWom,  D'héftitèrent  pas  à  déclarer  licites,  sauf  arrêté  pré» 
rectoral  contraire^  la  chasse  et   la  ea^lnre  des  oiseaus  de 
ftessage  par  remploi  de  filets  ou  d'oiseaux  appelants.  Cetlt 
d&etrmc,  dé'jk  contredite  par  deux  arrôts  de  la  chambre  cri« 
nrlnellë  de  la  Cour  de  cassation  (27  février  et  20  mai  184ô)9  fut 
solennellement  t^i  défimtivem«'nt  condamnée  par  les  chambrea 
réunies  de  cette  Cour,  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  la 
premier  avocat  général  Paacalis  (25  Hlars  1846).  D'après  oet 
arrétj  il  ne  peut  être  dérogé  à  la  prohibition  que  lorsque  lea 
préfets  usent  du  pouvoir  de  fixer  les  modes  et  procédés  de  la 
chasse  aux  oiseaux  de  passage  aulres  que  la  caille.  M.  Morin 
qui,  dans  son  Béperioiire  de  iroii  criminel  (vo  CkaeHy  $  2é)» 
semble  le  désapprouver,   parce  que  les  petits  oiseaux  peu- 
vent être  nuisibles  à  l'agriculture,  fait  évidemment  la  cri* 
tique  de  la  loi  plutôt  que  de  la  juriaprudence.  Aussi  la  Coitr 
suprême^  malgré  quelques  décisions  contraires  des  tribunaiis 
inférieurs,  n'a*t-elle  jamais  varié  (2  oct.  1M6,  23  avril  1847)* 
B.  Mais  la  question  devient  dé)è  moins  facile  à  résoudre 
quand  elle  se  complique  d'un  autre  élément.  Le  propriétaire 
qui  chasse  dans  un  Hrrain  clô9t  s'H  emploie  des  engins  prohi- 
bés ou  des  appeaux^  comnet^il  un  délit!  Ne  Doua  préoccuporia 
pas  encore  des  moyens  de  constatation,  mai^  du  fait  lui-même 
et  du  fait  seul.  Pourquoi  créer  une  exception  nouvelle?  Il  ea| 
vrai  que  la  loi  autorise  le  propriétaire  à  chasser  sana  permît 
âûns  un  terrain  clos  attenant  à  une  habitation  ;  mais  la  loi  ne 
va  paa  plus  loin.  Nul  permis  ne  saurait  lui  conférer  la  faculté 
de  déroger  aux  dispositions  prohibitives  des  articles  9  et  18f 
conçues  dans  une  pensée  générale  et  dans  un  intérêt  d'ordre 
public.  Quand  la  loi  dit  :  «  Tous  autres  movens  de  chasse  sont 
«  formellement  prohibés,  ••  elle  n'a  pas  envisagé  la  chasse  à 
donoicilc  d'une  manière  exceptionnelle  et  favorable  :  son  inter- 
diction est  absolue,  sans  restriction  ni  distinction.  C'est  donc 
à  tort  que  la  Cour  de  Besançon  avait  considéré  le  droit  du  prô* 
priétain;  comme  n'étant  soumis,  dans  l'espèce,  à  aucune  cod-^ 
dition  ni  réserve.  Cette  doctrine  a  été  justement  repoussée  par 
la  Cour  suprême  (26  avril  1845). 

C.  Mais  la  1' i  du  3  mai  1844,  après  avoir  [)uni  la  chasse 
avec  engins  piolnbés,  punit  aussi  la  simple  dtéionlion  do  cqs 
enginâ  :  clic  ne  prohibe  expresséoient  que  la  chasse  avec  ap- 
peaux ou  appelants;  leur  simple  détention  doit^elle  être  égale*^ 
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ment  prohibée?  La  solution  n'est  pas  douteuse.  En  effet,  8*fl 
existe  un  paragraphe  spécial  pour  ce  mode  de  chasse,  c'est 
qu'il  a  été  introduit  après  coup  et  seulement  dans  le  second 
projet  de  loi  «  Dans  la  nomenclature  établie  par  l'article  12, 
«  disait  M.  Franck-Carré  %  nous  a^ons  pensé  d'abord  qu'il 
«  serait  utile  de  comprendre  plus  explicitement  un  procédé  de 
«  braconnage  que  facilite  souvent  la  chasse  à  tir,  et  qui,  sous 
«  ce  rapport,  pouvant  être  considéré  comme  un  mode  d'exer- 
«  cice  de  cette  chasse  licite,  se  trouverait  ainsi  indirectement 
«*  permis,  si  la  loi  ne  s'en  expliquait  clairement  :  nousTOuloos 
«  parler  des  appeaux,  des  appelants  et  des  chanterelles.  »  Le 
législateur  a  donc  simplement  voulu  s'expliquer  avec  plus  de 
clarté;  mais  il  n'a  jamais  entendu  distinguer  les  appeaux  des 
engins  prohibés  :  l'assimilation  est  absolue  et  complète.  Où 
trouver  en  effet  le  prétexte  d'une  distinction?  C'est  donc  avec 
raison  que  la  solution  affirmative  a  été  adoptée  le  9  mai  18d9 
par  la  Cour  impériale  d'Orléans,  confirmant  un 'jugement  du 
tribunal  de  cette  ville  en  date  du  16  avril  ]8ô9. 

D.  Mais  comment  le  délit  pourra  t-il  être  constaté  dans  une 
propriété  close?  L'article  22  de  la  loi  du  3  mai  1844  commet, 
k  l'effet  de  poursuivre  et  de  constater  les  délits  de  chasse,  les 
maires  et  adjoints,  les  commissaires  de  police,  les  officiers  de 
gendarmerie,  gendarmes,  gardes  forestiers,  garde-pêches, 
gardes  champêtres  ou  gardes  assermentés  des  particuliers.  Ces 
divers  officiers  de  police  judiciaire  pourront-ils  constater  soit  le 
fait  do  chasse  avec  engins  ou  appeaux,  soit  leur  simple  déten- 
tion dans  une  propriété  close,  quand  ils  peuvent  apercevoir,  de 
l'extérieur,  le  fait  illicite?  Cette  fois  encore,  la  solution  affir- 
mative ne  nous  paraît  pas  douteuse.  La  jurisprudence  recon- 
naissant le  délit,  il  est  indispensable  d'admettre  au  moins  ce 
moyen  de  le  constater.  Aucune  objection  ne  saurait  être  élevée 
contre  la  validité  du  procès-verbal  qu'aurait  dressé,parex«'m;»ie, 
un  garde  champêtre  qui  voit  de  l'extérieur  dans  Tenclos.  Ainsi 
l'ont  très-bien  jugé  la  Cour  impériale  de  Limoges,  le  5  mars 
1857,  et  le  tribunal  de  Lyon,  le  16  décembre  1858  *. 

E.  Mais  le  gendarme  ou  le  garde  champêtre  a  pénétré  dans 

^  Second  rapport  à  ta  Chambre  des  pairs  (séance  du  23  mars  1S44). 

*  Journcd  du  droit  criminelf  n*  6764.  On  à  peine  à  comprendre  pourquoi 
le  tribanal  de  Lyon  est  revenu  sur  cette  Jarispradenoe  par  an  Jugement  da 
3S  novembfc  1869. 
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une  propriété  close  :  ce  procès-Terbal  est  déféré  à  la  juridiclioii 
répressive.  Soo  irrégularité  doil-elle  enlrdner  la  nullité  de  la 
poursuite? 

En  efiet,  dans  notre  législation  criminelle,  le  droit  d'opérer 
une  visite  domiciliaire  n'appartient»  en  principe,  qu'au  ma- 
gistrat inamovible  chargé  de  Tinstruction  :  Tarticle  16  du  Code 
d'instruction  criminelle  défend  aux  gardes  champêtres  et  aux 
gardes  forestiers  de  s'introduire  dans  une  propriété  close,  si 
ce  n'est  en  présence  du  juge  de  paix,  du  commissaire  de  police 
ou  du  maire  ;  l'article  36,  posant  une  règle  générale,  n'attribue 
ce  droit  au  procureur  impérial  et  à  ses  auxiliaires  qu'en  cas  de 
flagrant  délit.  Or  le  flagrant  délit  ne  peut  conférer  ce  droit  ex- 
traordinaire au  procureur  impérial  et  à  ses  auxiliaires  que  sur 
la  réquisition  d'un  chef  de  maison,  ou  sans  réquisition  si  le  fait 
est  de  nature  à  entraîner  une  peine  afflictive  ou  infamante. 

Ainsi  donc  le  procès-verbal  est  irrégulier  :  les  poursuites 
qu'il  entraîne  vont-elles  être  annulées?  Aucun  texte  ne  l'exige. 
Néanmoins  la  jurisprudence,  avec  une  haute  raison,  n'hésiic 
pas  à  prononcer  cette  nullité  quand  l'officier  de  police  judiciaire, 
pour  constater  le  délit,  a  commis  une  violation  de  domicile, 
c'est-à-dire  s'est  introduit  dans  une  propriété  close  contre  le 
gré  d'un  citoyen.  M.  F.  Hélie  a,  d'un  mot,  parfaitement  carac- 
térisé cette  jurisprudence  :  «  H  serait  étrange  que  le  citoyen 
«  qui  aurait  été  victime  du  délit  pût  être  poursuivi  et  condamné 
«  à  raison  d'un  fait  constaté  par  le  moyen  de  ce  délit.  » 

Mais  nous  supposons  que  l'officier  de  police  judiciaire  ne 
s'est  pas  introduit  dans  le  domicile  contre  le  gré  du  proprié- 
taire. Précisons  bien  la  difficulté.  Les  formes  prescrites  par  le 
Xode  d'instruction  criminelle  ne  sont  pas  observées  :  cette 
visite  a  été  faite  par  un  officier  de  gendarmerie  on  un  gendarme 
quand  elle  devait  être  faite  par  le  juge  d'instruction;  ou  par  un 
garde  champêtre,  mais  non  assisté  du  maire,  du  juge  de  paix 
ou  du  commissaire  de  police.  La  poursuite  est-elle  entachée  de 
nullité?  Remarquons-le  bien  :  d'une  part,  cette  nullité  n'est 
prononcée  par  aucun  texte,  et  l'interprétation  ne  peut  générale- 
ment rien  suppléer  en  cette  matière;  d*autre  part,  il  pouvait 
être  fait  opposition  à  l'introduction  irrégulière  des  officiers  de 
police  judiciaire  auxiliaires  du  procureur  impérial.  Dès  que  le 
propriétaire  lui-même  consent  à  celte  introduction  et  à  ces 
recherches,  elles  ne  sauraient  être  rejetées  comme  constituant 
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•oit  une  violence,  soit  un  abu8  d'autorM.  L*in viohbîlUë  do 
doinicilo,  objecte  M.  Mangiii  %  est  un  droit  précieux  que  les 
citoyens  no  sauraient  aliéner.  Et  pourquoi  ne  pas  leur  laisser 
la  faculté  de  répudier  ce  droit  à  leur  guise?  L'ordre  publie  el 
la  morale  ne  aeront  pas  bien  daugercusement  ébranlés  paros 
^ue  le  commissaire  de  police  n'aura  pas  assisté  Je  garde cham- 
péire  dans  une  perquisition  doiniciliaire.   Voici  un  acte  con- 
forme à  rintérét  social  et  parfaitement  régularisé  par  Tinter- 
Tention  du  propriétaire.  Ainsi  I'a  jugé  la  Cour  de  cassation  le 
1"  février  182S  et  le  12  juin  1829.   M.  F.  Hélie  adopte  à  peu 
près  cet  avis;  il  demande  seulement  la  constatation  du  consente- 
ment par  écrit  dans  le  procès-verbal.  La  Cour  suprême  n'eiige 
pas  cette  condition,  et  avec  raison.  D^une  part,  la  loi  ne  près*' 
crit  pas  ce  moyen  de  preuve  à  peine  de  nullité;  d'autre  part» 
on  n'aperçoit  paa  la  raison  logique  de  cette  distinction.'  Les 
tribunaux  apprécieront  si  l'officier  de  police  judiciaire  s'est 
introduit  ou  non  dans  le  domicile  du  citoyen  contre  son  gré. 
Si  cet  offlci^'r  n'a  pas  commis  une  violation  de  domicile,  ih 
maintiendront  lo  procès-^verbai,  et  l'affaire  suivra  son  cours.  Ia 
Cour  de  Besançon,  il  est  vrai^  s'est  mise,  le  3  juillet  1857,  en 
eontradictioB  formelle  avec  cette  jurisprudence  ;  elle  a  jugé  que 
le  procès- verbal  fait  en  pareille  matière  pour  arriver  à  la  saisie 
d'engins  prohibés  par  des  gendarmes,,agents  sans  qualité  pour 
procéder  à  une  visite  domiciliaire,  ne  pouvait  pas  servir  de 
base  à  une  condamnation.  Comme  le  ministère  public  offrait 
de  faire  entendre  en  témoignage  les  gendarmes  rédacteurs  du 
procès- verbal,  elle  déclara  que  la  preuve  offerte,  devant  porter 
eur  des  faits  dont  ceux-ci  auraient  obtenu  la  connaissance  ea 
pénérant  illégalement  dans  le  domicile  du  prévenu,  et  leurs 
déclarations  orales,  ne  pouvaient  avoir  plus  de  force  que  le 
procès- verbal  lui-même;  qu'il  n'y  avait  donc  pas  lieu  d*ordoii- 
ner  leur  audition.   Mais  cette  doctrine  a  été  déflnitivement 
condamnée  par  un  arrêt  de  U  Cour  suprême  du  17  juillet  1858. 
Cet  arrêt  déclare  en  effet,  de  la  façon  la  plus  expresse,  «  que  le 
•  consentement  du  propriétaire  i\  une  visite  faite  danssa  maisva 
m  par  des  gardes  opérant  en  vertu  de  l'article  161  du  Code 
m  forestier,  suffit  pour  couvrir  rirrogularité  provenant  de  ce 
«  qu'ils  ne  sa  seraient  pas  fait  assister  par  le  maire;  qu'en  effet. 
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•  Ift  pvtonee  d'un  megislrel  <ie  i'ordre  adminiétratîf  ou  judi* 
«  eiiim  n'a  pour  objet  que  de  donnor  une  protection  t.u  citoyen 
«  •td'asAorer  le  respect  dé  è  l'inviolabilité  du  domicile,  stins 
à  être  ufie  ooodîtîen  de  la  régularité  du  procès •▼erbal  et  sans 
il  que  la  loi  attaché  è  sotl  omission  la  peine  de  nullité;  que  le 
é  particulier  chez  qui  se  fait  Popération  renonce  donc  valable- 
«  raetii  à  une  garantie  établie  dans  soa  seul  intérèi,  et  que, 
«  qaènd  c<Hle  renoiiciation  exista ,  il  reste  un  procès- verbal 
«  émané  de  préposés  agissant  dans  Texercice  de  leurs  fone- 
«  lions,  et  là  oiSi  ils  avaient  nriissioh  d'opérer,  auquel  procès- 

•  verbal  foi  est  due  dans  les  termes  de  la  loi.  «  Cette  jurispru- 
iaiiee  nous  parait  seule  concilier  l'intérêt  public  et  l'intérêt 
privée  les  droits  du  citoyen  el  les  droits  de  la  société,  le  res- 
pect du  domicile  et  la  nécessité  sociale  de  la  répressiofi. 

II. 

Hais  la  jurisprudence  de  ta  Cour  impériale  de  Besançon  dé- 
vient encore,  à  notre  avis,  plus  directement  contraire  à  l'esprit 
de  ta  toi  dii  jl  mai  1844,  lorsqu^on  prolonge  indéHnlment  le 
domicile  des  citoyens,  par  exempte  lorsqu'on  assimile  à  une 
elAtare^  comme  Tont  Tait  quelques  tribunaux  du  midi,  des  pieux 
en  bois  placés  de  distance  en  dislance  et  reliés  entre  eux  par 
des  fils  de  fer.  C'est  effacer  d'un  trait  de  plume  toutes  les  dis- 
positions de  la  loi  de  1844,  et  spécialement  c'est  autoriser 
presque  tous  les  chasseurs  à  se  passer  de  permis.  La  Cour 
impériale  de  Rouen,  le  24  novembre  1859;  le  tribunal  de  Tou- 
lon, le  17  novembre  1860,  ont  décidé  que  les  pieux  reliés  par 
un  fit  de  fer  ne  constituent  pas  une  clôture  suffisante;  mais  ces 
décisions  n'ont  été  rendues  qu'après  de  sérieux  débats,  où 
l'opinion  contraire  a  été  soutenue  avec  une  grande  vivacité. 
Nous  nous  proposons  de  défendre  cette  jurisprudence. 

Le  mi^t  ciôiure  vient  du  verbe  latin  elaudere  qui  veut  dire 
enfermer.  Le  sens  de  ce  mot  est  très-clair  dans  la  languie  ordi- 
naire, et  conforme  à  son  étymologic.  Mais  le  sens  des  mots 
s^altère  quelquefois  dans  ta  langue  des  jurisconsultes.  En  est-il 
ainsi  dans  notre  espèc*??  M.  Morin,  dans  son  Répertoire  du 
êrùii  erinrUnel^  définit  purement  et  simplement  la  clôture 
«  eneeifliedé  murs  ou  baies.  •  Les  articles  390,  391  et  393 
du  Coda  pénal  partent  d'enclos  et  de  clôture.  Il  faudrait  donc 
considérer  le  voleur  qui  se  serait  introduit  aana  effort  dans  m 
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champ  aUenaol  à  une  habitalioD  et  entouré  de  quelques  pieux 
reliés  par  un  ûl  de  fer^  comme  ayant  commis  un  vol  dans  une 
maison  habitée,  et  quelquefois  avec  les  circonstances  aggra- 
vantes d'escalade  et  d'effractioni  Le  Gode  rural  (titre  2,  art.  17) 
défendait  sous  certaines  peines  de  dégrader  les  clôtures^  Ce 
mot  dégrader  ne  peut  pas  môme  s'appliquer  aux  flls  de  fer. 
L'article  456  du  Gode  pénal,  qui  prévoit  le  délit  de  destruction 
de  clôluros,  ajoute  :  de  quelques  matériaux  qu'ellei  êoietU  faitee» 
Or  il  est  impossible  de  considérer  les  flls  de  fer  comme  des 
matériaux.  Enfin  l'article  475-8**  du  Code  pénal  punit  d'une 
amende  ceux  qui  jettent  des  corps  durs  contre  les  clôtures 
d'autrui.  Où  trouver  un  tribunal  de  simple  police  qui  voulût 
appliquer  cette  disposition  prohibitive  à  des  fils  de  fer?  Hais  la 
loi  du  3  mai  1844  a  tranché  d'avauce  tous  les  doutes;  le  mot 
clôture  y  prend  un  sens  encore  moins  large  que  dans  la  langue 
ordinaire  ou  dans  le  Code  pénal  :  «  Le  propriétaire  ou  posses- 
«  seur  peut  chasser  en  tout  temps,  sans  permis  de  chasse,  dans 
«  ses  possessions  attenant  à  une  habitation  et  entourées  d*uue 
«  clôture  continue  faisant  obstacle  d  toute  communication  e^vec 
«  les  héritages  voisins»  >*  (Art.  2*) 

L'étude  des  documents  législatifs  ou  administratifs  qui  pré- 
cédèrent ou  suivirent  le  vote  de  la  loi  éclaire  celte  question 
d'une  vive  lumière.  Le  premier  exposé  des  motifs  et  le  premier 
rapport  de  M.  Franck-Carré  ne  font  guère  que  répéter,  sur  ce 
point,  les  termes  mêmes  du  projet.  Mais  l'article  11  du  premier 
projet  contenant  ces  expressions  :  «  terrain  clos,  »  la  comis- 
sion  de  la  Chambre  des  députés  y  substituait  les  termes  mêmes 
que  nous  avons  cités  tout  à  l'heure,  «  afin  que  cette  différence  de 
•c  diction  ne  Ht  pas  supposer  que  le  mot  clos,  dans  l'article  11, 
«  avait  une  signification  autre  que  dans  l'article  2...,.  Pour  qu'il 
«  y  ait  clôture,  il  faut  qu'il  y  ail  isolement  complet  des  propriélés 
«  voisines  ^  »  M.  Franck-Carré  va  plus  loin  encore,  s'il  est  pos- 
sible, dans  son  second  rapport  à  la  Chambre  des  pairs  :  il  ap- 
pelle à  deux  reprises  la  chasse  autorisée  par  l'article  2  «  chasse 
«  à  huis  clos.  »  «  il  y  a  là,  dit-il  même,  une  sorte  de  huis  clos 

«  impénétrable C'est  la  continuation  du  domicile,  on  pla- 

«  tôl  c'est  le  domicile  lui-même.  •  La  circulaire  de  M*  le  garde 
des  sceaux  Martin  (du  Noid),  en  date  du  9  mai  1844,  est  encore 

1  V.  le  premier  rapport  de  M.  Ijenobla  à  la  Chambre  des  dépotés  (lénice 
du  7  jQtn  lSi8). 
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plus  formelle  :  «  rappelle  votre  aiteiiiion  sur  les  termes  ero* 
pioyés  par  Tarticle  2  pour  désigner  la  clôlure.  Lea  exprès- 
sioos  les  plus  fortes  ont  été  choisies  à  dessein,  pour  bien  fairç 
comprendre  qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  de  ces  cl&iures  incom- 
plètes comme  on  en  rencontre  beaucoup  dans  les  campagnes^ 
mais  d'une  clôture  non  interrompue  et  tellement  parfaite 
qu'il  est  impossible  de  s'introduire  par  un  moyen  ordinaire 
dans  la  propriété  qui  en  est  entourée.  <»  «  La  faculté  accordée 
par  l'article  2,  disait  quelques  jours  plus  tard  le  ministre  de 
l'intérieur  %  existait  déjà  dans  l'ancienne  législation ,  el 
même  d'une  manière  beaucoup  plus  étendue.  Ainsi  il  était 
loisible  au  propriétaire  de  chasser  ou  de  faire  chasser  en  tout 
temps  dans  ses  bois  ou  dans  ses  possessions  entourées  d'une 

elùiure  conforme  aux  uioges  du  pays Des  conditions  plus 

restreintes  sont  aujourd'hui  imposées  an  propriétaire  ou  pos- 
sesseur de  terrains  clos.  » 
Le  ministre  de  l'intérieur  opposait  la  loi  de  1700  à  la  loi  de 
1844  :  le  garde  des  sceaux  faisait  de  même,  et  tous  deux  avaient 
raison.  La  loi  du  30  avril  1700,  nous  l'avons  dit,  réagissait 
contre  la  législation  de  1660,  comme  la  loi  du  3  mai  réagit  plus 
tard  contre  la  législation  révolutionnaire.  Elle  l&chait  la  bride 
à  la  passion  de  la  chasse  et  devait  aboutir  tôt  ou  lard  à  la 
destruction  du  gibier.  Cependant  cette  loi  qu'on  procla- 
mait unanimement  en  1844  moins  sévère  à  tous  égards, 
môme  au  point  de  vue  de  la  clôture,  ne  semblait  connaître  et 
ne  désignait,  en  fait  de  clôture,  que  les  murs  ou  les  haies.  Sous 
l'empire  de  cette  législation  clémente,  la  Cour  suprême  jugeait 
qu'un  terrain  environné  de  fossés  de  quatre  pieds  de  largeur  et 
de  deux  pieds  de  profondeur  n'était  pas  suffisamment  clos 
(14  mai  1836).  La  Cour  de  Douai  allait  plus  loin  et  déclarait 
(2S  novembre  1842)  qu'aucun  fossé  ne  pouvait  être  regardé 
comme  une  clôture.  Enfin  une  !le  environnée  d'une  rivière  na- 
vigable n'était  pas  même  considérée  comme  une  propriété  close, 
d'après  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  csssalion  (IS  fév.  1836). 
Les  fils  de  fer  n'eussent  pas  alors  trouvé  grâce  devant  les  tri- 
bunaux. Comment  admettre  une  interprétation  toute  différente 
sous  l'empire  d'une  loi  cent  fois  plus  rigoureuse? 
Cette  interprétation  serait  en  contradiction  formelle  avec  les 

I  V.  instrucUon  du  20  mai  1S44. 
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faits.  Le  gendarme  qui  pëaèire,  par  un  mo  jen  toat  nttnrel, 
no  champ  cloa  de  celle  niauière,  ne  4toitimei  pas  «ne  71018110» 
de  doRiieile.  C'esl  qu'on  effet  celle  prétendue  ciAlure  laiaee  à 
tous  un  libre  passage.  Dana  le  dranie  de  la  obasêe,  il  y  a  trois 
aortes  d^acteura  :  le  chasseur  lui-même,  ses  chiens  et  le  gibier; 
le  chasseur  entre  sans  obstacle  dana  la  propriété;  k  cléture 
n^arréte  ni  le  gibier  ni  les  chiens,  qui  vont  et  Tiennent  eomme 
•n  rase  campagne,  sans  heurter  celte  étrange  barrière.  Ge 
ebamp  n'est  pas  la  continuation  du  domiciles  cette  chasse  n'est 
pas  la  chasse  à  huis  clos.  Ou  objecte,  il  est  vrai,  que  cette 
eldture  se  géiiéralise  avec  une  grande  rapidité  dans  certaines 
parties  de  la  France  :  cela  se  cotiçuil  facilement;  c'i^st  un  moyen 
commode  et  peu  dispendit  ux  d'élargir  indéfiniment  le  domaine 
oà  l'on  peut  chasser  sana  permis  ;  niais  il  est  laua  que  eei  usage 
soit  déjà  passé  dans  les  mœurs.  D*ailleurs  ni  les  babiludea 
d'un  siècle  ni  la  tolérance  d'un  jour  ne  sauraient  prénkioir 
oontre  la  ioute*puis8ante  autorjté  de  la  loi. 

Aaraos  DESJARDINS. 
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Par  M.  Batbie,  ancien  aaditeur  au  Conseil  d'Ëtst,  professeur  suppléant  ^  la 
Faculté  de  droit  de  Paris,  avocat  à  la  Cour  impériale;  ounage  conronnf 
par  rinslltut  (Académie  des  sciences  morales  et  politiques)  K 

Compte  rendu  par  M.  A.  V4LBm, 

professeur  à  la  Faculié  de  droit  de  Parla. 

Le  pri)^  qui  a  été  oblenu  par  M.  A.  Baibi<',  en  1860,  poursoa 
ouvrage  sur  Turgoi  ',  esl  le  premier  quel*  Académie  des  sciences 
morales  el  politiques  ail  eu  à  décerner  par  suite  d'une  fundalion 

«  Paris,  Cotillon,  éditeur,  libraire  do  Conseil  d'£ut.  —  1  toL  io-S*  de 
8S8  pages,  outre  50  pages  de  notes  et  pièces. 

*  En  partage  avec  un  autre  concurrent,  M.  Tissot,  doyen  de  la  FaçoKé 
des  lettres  de  Dijon. 
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DOflvelle  fttîte  par  M***  Léon  Faucher,  qui  a  voulu  ainsi  honorer 
ia  inëitioire  «t  eooaacrer  le  nom  de  son  mari  *. 

Le  sujet  choisi  par  rAcadémie  était  certaîuement  des  plue 
hepreux»  d'abord  à  raison  de  certaines  analogies  évidentes  que 
préseutent  la  vie  de  Targot  et  celle  de  Léon  Faucher,  puis  aussi 
à  cause  de  son  importance  propre  et  intrinsèque.  Quelle  variété 
d'objets,  que  d'aperçus  intéressants  défait  fournir  à  une  pjume- 
habile  la  vie  d'un  homme  qui  a  été,  non  pas  seulement,  comme 
tant  d'autres,  administrateur  et  ministre,  mais  encore  penseur 
0  écrivain  distingué,  philosophe,  économiste  et  réformateur! 
Par  un  rare  privilège  de  la  fortune,  auquel  on  ne  supplée  guère, 
Turgot  avait  pu,  grâce  aux  services  antérieurs  et  au  crédit  de  sa 
fam^iUe',  entrer  de  fort  bonne  heure  dans  les  fonctions  publiques. 
Substitut  du  procureur  général  avant  Tâge  de  vingt-cinq  ans 
1(1751)  S  il  fui  successivement  conseiller  et  maître  des  requêtes-, 
puis^  à  peine  âgé  de  trente-cinq  ans  (1761),  nommé  à  rioten- 
dance  de  Limoges*,  qu'il  administra  jusqu'à  l'avènement  de 
Louis  XVI,  en  1774.  A  cette  dernière  époque  (le  comte  de  Mau* 
repas  étant  premier  ministre),  il  fut  appelé  au  ministère  de  la  ma- 
rine, et  bientôt  après  au  poste  de  contrôleur  général.  Turgot  n'é- 
tait donc  pas  un  homme  absorbé  par  la  théorie,  un  rêveur  de 
cabioet,  ifçnofant  de  la  réalité  des  choses.  Il  avait  mis  la  main  à 
une  multitude  d'affiiires,  grandes  et  petites»  et  dès  lors  il  pré- 
sente l'aspect  curieux  d'un  philosophe  expérimenté,  qui  sait 
dans  quelle  mesure  et  par  quels  moyens  un  gouvernement  peut 
innover.  On  se  plait  à  le  voir  ainsi,  intendant  ou  ministre,  faire 
passer  dans  la  pratique  les  doctrines  qu'il  avait,  dès  sa  jei  - 
nesse,  cultivées,  approfondies,  et  propagées  par  ses  écrits  '. 

Ceux  qui  connaissent  M.  Batbie  ont  dû  prévoir  qu'il  saurait 
tirer  parti  d'un  si  riche  sujet.  Ses  fortes  études  d'administration 

*  Ce  prix,  qui  porte  le  nom  de  Léon  Faucher,  doit  être  donné  tous  les 
trois  ans  à  l'auteur  du  meilleur  mémoire  sur  un  sujet  A' économie  politique. 

*  Son  père,  Michel-Ëtienne  Turgot ,  était  prévit  des  marchands  à  Paris. 
Son  grand-père  avait  été  intendant  de.  ia  généralité  de  Meiz,  puis  de  celle 
de  Tours.  Un  de  ses  trisaicuis  avait  présidé  la  noblesse  aux  États  de  Nor* 
mandle. 

*  Turgot  (ÂnQe-Rot>ert)  était  Qé,  à  Paris,  le  10  mal  1727. 

*  Cette  généralité  comprenait  le  Limousin  et  l'Angoumois. 

*  Étant  encore  au  séminaire,  il  avait  établi,  dans  une  lettre  à  l'abbé  de 
Cicé,  les  véritables  principes  sur  le  papier~monnaie.  Plus  tard,  entré  au 
Conseil  d'État,  il  s'était  lié  avec  Gournay,  Intendant  du  commerce,  grand 
adversaire  du  système  prohibitif,  et  avec  Qoesnay,  le  chef  des  physiocrates, 
A  la  même  époque,  il  donna  aussi  plusieurs  articles  à  VEncyeU>pëdie,  etc. 
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Cl  d'économie  sociale  lui  étaient  ici  d'un  grand  secours  ;  et  aoo 
espril  ntëditalif,  à  la  fois  calme  et  résolu,  garantissait  d'avance 
la  modération,  mais  ausni  la  fermeté,  de  ses  jugementa.  Ëniré 
au  Conseil  d'État,  puis  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris,  et  chaque 
fois  par  suite  d*uo  concours  (double  succès  dont  je  ne  connais 
pas  d'autre  exempte),  il  a  pu  envisager  le  droit  sous  ses  formes 
et  dans  ses  applications  les  plus  diverses.  Enfin,  pour  composer 
son  Traité  de  droit  public  et  administratifs  dont  le  premier 
volume  a  déjà  paru  et  a  été  accueilli  avec  faveur,  il  a  tourné  ses 
regards  vers  des  sources  presque  inexplorées,  en  allant  étudier, 
sur  les  lieux  mêmes,  Torganisation  administrative  de  plusieurs 
États  de  l'Europe. 

If.  Batbie,  pour  réaliser  le  plan  qu'indique  le  titre  même  de 
aon  livre,  a,  dans  des  chapitres  distincts,  où  il  montre  les  con- 
naissances les  plus  variées,  considéré  Turgot  successivement 
comme  philoBophe^  éeonamiite  et  administrateur.  Celte  division 
est  bonne,  malgré  les  empiétements  qu'une  des  matières  ne 
peut  manquer  de  faire  sur  l'autre,  quand  cela  est  nécessaire 
pour  la  clarté  de  certains  détails. 

La  philosophie  de  Turgot  fut  toujours  franchement  spirilua- 
liste,  et  cela  dans  un  siècle  où  les  doctrines  sensualistes  avaien  tac- 
quis  une  grande  influence,  contre  laquelle  n'existait  pas  encore 
de  réaction  prononcée.  Turgot,  élevé  à  Saint-Sulpice,où  il  s'était 
préparé  à  entrer  dans  les  ordres,  sut  demeurer  à  la  fois*,  comme 
dit  noire  auteur,  «  catholique  respectueux  et  philosophe  indé- 
«  pendant»  {Introduction j  p.  16.)-  «  L'enseignement  théolo* 
«  gique,  »  libons«nous  plus  loin  (p.  17),  «  l'habitua,  en  outre, 
«  aux  détails  de  la  vie,  par  la  casuistique,  étude  analogue  à 
«  celle  du  droit,  et,  comme  la  jurisprudence,  propre  à  faire  con- 
«  naître  les  mille  variétés  de  la  pratique.  Il  n'en  faut  pas  douter, 
«  cette  minutieuse  analyse  des  cas  de  conscience  servit  à  dé- 
«  velopper  la  remarquable  aptitude  que  Turgot  montra,  plus 
«  tard,  à  suivre  les  conceptions  les  plus  élevées  dans  les  consé- 
«  quences  les  plus  humbles.  » 

Ajoutons  tout  de  suite  que  Turgot  se  déclara  toujours  très- 
grand  partisan  de  la  liberté  de  conscience.  Il  ne  croyait  pas 
que  le  prince  eût  le  droit  d'interdire  l'exercice  des  cultes  autres 
que  le  sien,  lorsque  d'ailleurs  ils  ne  blessent  en  rien  les  prin- 
cipes fondamentaux  sur  lesquels  repose  la  morale.  Dèa  1754,  il 
avait  écrit  en  faveur  de  la  tolérance  ;  et  il  la  défendit  encore 
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dans  une  occasion  mémorable,  lorsqu'il  renril  au  roi  un  mé- 
moire ayant  lesacre.  Il  y  asansdoute,  comme  on  en  a  fait  la  re^ 
marque^  une  cerlaine  aflluilé  entre  le  principe  de  la  liberté  de 
conscience  et  la  donnée  générale  des  économistes,  qui  refusent 
au  pouvoir  la  direction  des  affaires  du  commerce  et  de  l'in- 
dustrie.  Mais  d'ailleurs  la  philosophie  spiritualiste  de  Turgot 
l'avait  conduit  à  reconnaître  chez  Thomme  des  droits  primitifs 
et  essentiels,  parmi  lesquels  se  retrouve  la  liberté  dont  nous 
parlons^  avec  celle  de  disposer  de  sa  propriété,  de  son  indus- 
trie, etc.,  droits  qui  ne  dérivent  pas  des  lois  écrites,  et  que 
tous  les  gouvernements  doivent  respecter. 

L'histoire  de  Turgot,  économiste  et  administrateur,  ne  peut 
ôiro  présentée  ici  en  détail.  Nous  renvoyons,  à  cet  égard,  au 
livre  de  M.  Batbie,  en  indiquant  seulement  quelques-uns  des 
faits  les  plus  remarquables. 

Et  d'abord  tout  le  monde  connaît  les  édits  célèbres  enregiS'* 
très,  malgré  la  résistance  aveugle  du  parlement  de  Paris,  dans 
le  lit  de  justice  tenu  à  Versailles,  le  12  mars  1776,  pour  la  sup- 
pression des  corvées  et  pour  celle  des  jurandes  ei  des  commu» 
nautés  deeammeree,  écarts  et  métiers.  Déjà,  lorsqu'il  administrait 
le  Limousin,  Turgot,  s'appuyant  sur  le  vœu  des  paroisses,  avait 
réussi  à  transformer  la  corvée  en  prof^lations  pécuniaires,  au 
moyen  d'une  addition  au  principal  de  la  taille.  Une  mesure 
analogue  (pratiquée  aussi  en  Languedoc  et  en  Franche-Comté) 
lui  avait  permis  de  supprimer  les  prestations  en  nature  pour  les 
transports  militaires.  Dans  Tédit  général  pour  l'abolition  de  la 
corvi'e  (1776),  la  contribution  en  argent  destinée  à  la  rcmplacr 
fut  réglée  sur  le  vingtième,  lequel  pesait  sur  tous  les  proprié- 
taires. Elle  atteignait  ainsi  les  biens  mêmes  de  la  noblesse  et 
du  clergé,  biens  qui  étaient  exempts  de  la  taille. 

Ânicrieurenient,  et  au  début  de  son  ministère,  le  contrôleur 
général  avait  fait  rendre  un  édit  (13  sept.  1774)  qui  déclarait 
le  commerce  des  grains  complètement  libre  d  rintérieur.  C'est 
tout  ce  qu'il  pouvait  obtenir  alors,  dans  l'état  de  l'opinion  pu<- 
blique;  car  on  devine  bien  qu'il  aurait  voulu  la  liberté  de  ce 
commerce  absolue  et  sans  restriction,  c'est-à-dire  même  avec 
l'étranger  *.  A  l'occasion  de  cette  mesure,  il  déploya  une  louable 
fermeté  en  dissipant  les  émeutes  qui,  à  Paris  et  dans  d'autres 

<  Il  avait  autrefois  écrit,  en  ce  sens,  des  leHres  tut  le  eommeree  des 
protnff. 
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localilës,  YOttlaîeot  forcer  \m  boulangers  à  Tendre  au*desftoiii 
du  cours.  Bieotèl  après  (dans  le  coorant  de  1775),  il  fit  ordon- 
ner, pour  un  certain  nombre  de  villes,  la  suppression  des  droHs 
d'oGiroi  qui  frappaient  des  denrdes  alimentaires. 

Turgot  n'eut  point  le  temps  de  réaliser  tous  ses  projets. 
Dans  le  nombre  il  en  esU  dans  donte^  qu'une  plus  lon^cue  expé- 
rience lui  r^ûi  fait  abandonner  ou  modifier,  tel  que  celui  de 
ramener  tous  les  impôts  à  un  seul,  établi  sur  la  terre -^  celle-ci 
étant  regardée  comme  la  source  unique  de  la  richesse.  C*étffC 
là,  comme  on  sait,  la  dt>ctrine  fondamentale  des  économistev 
dits  phyuiocraies^,  dont  Turgot  ne  s'est  jamais  bien  dégagé,  et 
qui  nous  parait  aujourd'hui  si  étrango*.  Mais  restait  toujours 
la  pensée  utile  et  féconde  de  réformer  l'impôt^  et  notamment 
d'assurer  sa  péréquation  «  quant  aux  terres,  par  la  formation 
d'un  cadastre  général.  A  cette  même  doctrine  se  reliait  le  plan 
que  Turgot  avait  tracé  d*une  future  représentation  nationale. 
Les  élections  devaient  être  à  plusieurs  degrés ,  le  premier 
.composa  des  propriétaires  ayant  chacun  600  livres  do  reoto 
foncière;  plusieurs  propriétaires  pouvaient  aussi  se  réunir  en« 
semble,  pour  former  ce  revenu  de  600  livres  et  acquérir  one 
voix  dans  l'élection^  etc.  (V.  M.  Datbie^  p.  128  et  suiv.).  Ainsi 
on  établissait^  jusqu'à  un  certain  point ,  dans  le  droit  de  sof* 
ÎTSigel%  proparUonnalilé  de  VimpôL  Turgot,  d'ailleurs,  n'admet- 
tait qu'une  seule  chambre  législative.  Mais,  laissant  ici  de  cAté 
les  points  susceptibles  de  discussion  ou  de  critique,  nous  dirons 
que  le  projet  dont  il  s'agit  renfermait  l'essentiel  du  régime 
représentatif. 

Avec  l'arriéré  énorme  qui  grevait  les  finances  de  l'État^  une 
économie  sévère  était  une  condition  de  salut  public  j  et,  à  ce 
sujets  Turgot  donna  au  roi  de  graves  et  inutiles  avertissements; 
Gomme  le  dit  M.  Batbie  (p.  9),  le  roi  voulait  le  bit^n,  mais  était 
«  incapable  de  marcher  à  son  but  résolument.  »  Quelle  difTé* 
rence  entre  cette  i»ature  bien  intentionnée,  mais  faible,  et  des 
âmes  trempées  comme  celles  d'un  Pierre  le  Grand,  d'un  Fré* 

>  L'oavrage  capital  de  Quesnay^  pablié  en  1708  par  Dupont  (de  Nemours); 
était  intitulé  :  Pk/yêiotratiê  ou  conttitution  naturtlle  des  goutemementi» 

>  Quand  00  voit  les  immenses  valeurs  que  crée  1* industrie  par  la  irana- 
formation  des  matières  premières,  et  les  fortunes  colossales  qui  eu  résul- 
tent, un  s'élonne  d'un  système  dans  lequel  les  industriels  sont  traités 
comme  de  simples  salariéi,  ne  gagnant  qae  ce  qui  est  néeesiaire  à  kw' 
tubiistanee. 


dëric  de  Prusse,  ou  môme  d'un  Joseph  II  !  Bientôt  Louis  XVI 
abftiNioDiktt  son  ministre,  le  McriflftDt  à  •••  détraetetir»  el  Mnr 
privilégies  mécontents,  et  cela  peu  après  lui  avoir  écrit  :  «  Il 
«  n'y  a  que  vous  et  moi  qui  aimions  le  peuple.  «  Yers  la  môme 
époque  (1776),  MaîéftHi^^tieÀv  l'àdii  de  iéh^di,  quittait  aussi  le 
ministère  de  l'intérieur,  qu'il  avaic  accepté  à  sa  sollicitation  ^. 

M.  Batbie  paruit  avoir  la  convtcdon  profonde  que  si  Turgot 
était  resté  au  pouvoir,  il  eût  réalisé  en  France,  de  la  manière  la 
plus  pacifique,  li|  tranèformation  sociale  opérée  depuis  1789, 
et  que  nous  avons  aujourd'hui  sous  les  yeiîx.  «  Nous  allons 
«  étudier,  dit«îi  âûns  son  Introdueiian  (p.  5),  là  vie  et  les  ou- 
«  vrages  de  Thomme  qui  traça  d'avance  le  programme  de  la 
•  Ricoluiiùn.. .. .  et  qui  aurait  consommé  l'œuvre  nouvelle  sans 
«  secousse  ni  effusion  de  sang,  si,  pour  se  défendre  contre  les 
«  intrigues  et  les  hostilités  suscitées  par  des  intérêts  menacés^ 
«  il  avait  ou  à  sa  disposition  la  prérogative  toute-puissante  d'un 
«  roi  qui  aux  bonnes  et  généreuses  intentions  de  Louis  XVI 
«  aurait  joint  la  fermeté  de  Louis  XtV.  »  —  Et  plus  loin  (p.  10}  : 
«  On  à  dit  avec  raison  que  Turgot  aurait  empêché  la  Flévotutîon 

«  s'il  était  resté  au  pouvoir Il  se  proposait^  en  faisaht  leti 

u  concessions  qui  éiaiont  dues^  de  réduire  l'esprit  févolution- 
n  naire  à  n'ôtre  qu'une  stérile  agitation^  de  l'éteindre  en  lui 
«  arrachant  la  puissance  du  droit.  » 

W^  à-t-il  pas  de  l'exagération  à  dire  que  Turgot  avatt  itaeé 
é^ avance  le  programme  de  la  Révolution?  L'anéantissement 
complet  du  régime  féodal,  la  suppression  des  provinces  et  dee 
ctttttuines,  l'adoption  d'un  Code  civil  général  et  d'un  syatèma 
unique  de  potdsr  et  mesures^  )a  refonte  do  droit  criminel^  etc»; 
tottt  cela  ne  poutàft  guère  entrer  à  la  fois  dans  la  tète  d'un  seul 
homme,  quel  que  fût  son  génie  •.  Le  programme  de  Tufgot  était 
vaa^o  gaus  doute*,  mais  avouons  que  la  Révolution  l^a  nota- 
Uemeul  éiargi.  A.  VALETTE. 

*■  Quelques  mois  après,  farent  révoqués  les  fameux  édits^  dont  le  roi  avait 
eoïnrftandé  fenYégistfemeÂt  dani  ùri  Ifî  de  Jû'silèe.  On  réiabîit  d'abord  les 
JiA'àndéé  et  mattrlàes,  ptits  on  ^étoqua  l'édft  iut  ïe  rempïacemeùt  Aei  càt- 
v4et\  •  daife  \e  bot  unique,  ■  «t  bac^ctctle  [mttMre  dé  Frante  pêftdHHi  U 
irni^  HMei  4«  ééll.,  t.  V,  f.  »),►  «  de  éottliiier  let  grtnëa  propriétaires  da 
«  lêttr  pari  à  uoe  faible  taxe  ^ar  i'eoIreUen  des  roule».  » 

*  Noos  ne  nloDS  pas  cependaat  que  toutes  ces  réformes  n'aient  été  iaéi- 
qpéaa  pvl  entrevue»^  4  l'époque  de. Turgot,  par  les  bommea  du  parti  pM- 
lojiopMqHS  (Y.  LAGietelie»  Bimire  de  Franu^  etc.,  t.  IV,  p.  863  et  suif.). 
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PRÊ0I8  DE  L'HISTOIRE  OU  OMIT  PÉNAL  ALLEMAHO , 

DBP018  LA  GiROUNE  JUSQU'a  NOS  J00R8  ^; 

Par  M.  Charles  Lbvita, 
dociear  en  droit,  profesaenr  à  la  Faculté  de  droit  de  Giefleeo. 

Traduit  et  annoté  par  M.  L.  Bonnetille  de  Mabsamot, 
aTOcat  à  la  Cour  impériale  de  Paria. 

Le  but  de  celte  étude  étant  Tcxposé  rapide  des  modifications 
qu'ont  subies  le  droit  et  la  procédure  germaniques,  depuis  la  CO' 
roline  *  jusqu'à  nos  jours,  nous  dirons  l'importance  de  ce  mo« 


>  Cette  étude«  publiée  dans  le  Geriehtssaal,  revue  de  législation  rédigée 
par  M.  Mittermaier,  a  obtenu  en  Allemagne  un  succès  mérité,  et  a  été  jugée 
assez  importante  pour  être  reproduite  dans  la  Gerichts-Zeitungf  principal 
organe  de  la  presse  sclentiflque  autrichienne. 

Le  nom  de  l'auteur  est  du  reste  déjà  connu  par  de  recommandabtes  tra- 
vaux, et  notamment  par  la  meilleure  monographie  qui  ait  été  faite  sur  la 
Légitime  défense  [doM  Rechi  der  Notkwehr).  [Note  du  Aroducletir. 

*  C'est  rordonnnance  criminelle  promulguée  en  1532,  par  Temperear 
Charles  V^  à  laquelle  il  a  donné  son  nom. 

Dès  la  fin  du  XV*  siècle,  sous  le  règne  de  Maximilien  I^  les  Ëtats  impé- 
riaux voulurent  qu'une  ordonnance  générale  déterminât  d'une  manière  oui- 
forme  les  règles  de  compétence  et  l'administration  de  la  justice  dans  tons 
les  États  de  l'empire. 

Vers  cette  époque,  le  baron  de  Schwarzemberg ,  alors  chancelier  de  la 
cour  de  Justice  de  Tévéque  de  Bamberg,  avait  rédigé,  avec  le  concours  des 
légistes  conseillers  de  cette  cour  (Baiht  eoUegium)^  une  ordonnance  crimi- 
nelle comprenant  le  droit  pénal  et  la  procédure.  Ce  Code,  de  deax  coil 
soixante  dix-huit  arUcles,  fut  approuvé  par  i'évéque  et  promulgué  en  lâ07; 
il  est  connu  sous  le  nom  de  Bambergentit,  Les  principes  du  droit  lomain  7 
sont  habilement  combinés  avec  les  usages  et  les  Institullons  germaniques  ; 
c'était,  pour  ce  temps^  une  œuvre  remarquable  de  progrés,  et  Ton  peut  le 
considérer,  selon  l'expression  de  M.  Resshlrt,  comme  le  berceau  du  droit 
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oomeDt  législatif,  la  lulle  engagée  durant  les  XYII*  et  XVIIP  siè- 
cles par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  contre  le  droit  écrite 
enfin  l'opportunité  et  la  valeur  des  codifications  élevées  depuis 
lors  dans  la  plupart  des  États  allemands. 

Et  comnrle  toute  recherche  historique  doit  servir  à  faire  con- 
naître et  à  satisfaire  les  besoins  de  la  génération  présente,  après 
avoir  signalé,  dans  les  nombreuses  législations  particulières, 
Texistence  d'un  droit  commun  allemand,  nous  en  déduirons  la 
nécessité  actuelle  d'un  Code  ncUional  et  uniforme  pour  toute 
TÂlIemagne,  et  nous  indiquerons  comment  ces  principes  de 
droit  commun  devront  être  conservés,  consolides  et  déve- 
loppés, pour  parvenir  à  la  création  de  cette  grande  œuvre  d'u- 
tililé  générale  ! 

■ 

Inutile  d'ajouter,  qu'à  ce  double  point  de  vue,  nous  devrons 
nous  borner  à  retracer,  d'une  part,  les  points  les  plus  saillants  de 
l'histoire  du  droit,  et  d'autre  part  les  arguments  principaux  qui, 
à  raison  même  de  l'existence  d'un  droit  pénal  commun  alle- 
mand ,  semblent  commander  Tédification  d'un  Code  général 
unique. 


pénal  ecnmnnii  de  TAUemagne  (dt>  Wiegê  des  gemHnen  deiUsthen  Straf- 
rwhis). 

L'ordonnanee  de  Bamberg  fut  adoptée  en  1516  par  les  margraves  de  Bran- 
deboargy  et  appelée  Brandenhurgensis. 

Enfin  elle  servit  également  de  base  aax  travaux  exéentés  pai;  la  Diète 
impériale  pour  réaliser  son  projet  d'une  ordonnance  criminelle  générale. 
Gharlea  V  nomma  Schwarzemberg  président  de  la  commission  chargée  d'é- 
difier le  noQvean  Gode.  Cette  grande  oeuvre,  à  laquelle  Charles  V  devait  atta* 
cher  l'honneur  de  son  règne,  fut  entravée  par  les  répugnances  de  certains 
États  qnl  craignaient  de  voir  leurs*  privilèges  dlspaialtre  sous  le  niveau  uni- 
taire d'une  loi  générale.  Après  divers  ajournements  par  les  Diètes  deNurem* 
berg  (1&34),  de  Spire  (1529)  et  d*Augsbourg  (1530),  l'ordonnance,  malgré  les 
protestations  du  Brandebourg  et  de  la  Saxe,  fut  enfin  rendue  en  1582  par  la 
Diète  de  Ratisbonne,  mais  avec  une  clause  expresse  qui  réserve  les  droits  de 
chacun  des  États  (clausa  salvatoriaj* 

Telle  fut  l'élaboration  de  la  célèbre  ordonnance  appelée  la  Caroline, 
L'opposition  qu'elle  subit  avant  et  après  sa  promulgation  était  comme  le 
présage  et  la  mesure  de  rinfluence  qu'elle  devait  bientôt  exercer.  Elle  fut 
longtemps  combattue,  comme  nous  le  verrons  dans  le  cours  de  ce  travail, 
par  des  intérêts  exclusifs  de  localité^  et  surtout  par  les  jurisconsultes  au 
nom  du  droit  romain,  leur  ratio  scripta.  Mais  les  préjugés  se  dissipèrent 
peu  à  peu,  et  le  mérite  de  la  Caroline  fat,  bien  que  trop  tard,  universelle- 
méat  reconnu.  {Note  du  traduUeur,) 

XIX.  24 
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Depuis  la  Caroline  de  1532  jusqu'au  commencement  de  ce 
siècle,  l'histoire  du  droit^  la  procédure,  la  science  pénale  nous 
offrent  l'aspect  d'une  triste  déchéance.  ^ 

A  côté  de  la  longue  immobilité  de  la  législation  impériale,  de 
l'arbitraire  des  justices  territoriales  et  de  la  disette  ou  de  Tinçon* 
stance  des  ouvrages  scientifiques,  apparaissent  seuls  les  travaux 
de  quelques  hommes  supérieurs^  tels  que  Berlich^  Carpzov  et 
Jean  Samuel  Frédéric  de  Boehmer. 

Une  déplorable  fatalité  semble  avoir  incessamment  pesé  sur  la 
Caroline;  alors  qu'elle  aurait  pu  rendre  les  plus  grands  services, 
elle  ne  fut  pas  suffisamment  comprise  ;  et  lorsque  plus  tard  on 
commença  à  la  comprendre,  elle  n'était  déjà  plus  en  rapport 
avec  les  besoins  de  l'époque  ;  plus  tard  encore,  lorsqu'on  se 
prit  à  l'étudier  de  la  façon  la  plus  sérieuse  et  la  plus  approfon- 
die ^,  elle  avait  cessé  d'être  en  vigueur  dans  la  plus  grande 
partie  de  l'Allemagne^  et  là  otielle  régnait  encore,  on  s'efibrçait 
d'en  provoquer  l'abrogation  *. 

f  *  Qael  ^piiM  dté  le  desvé  4e  BOA  antorMé  réélis^  la  GarsIiM  n'Ai  a  pas 
moins  exercé  sur  le  mouvement  scientifique  une  Influence  considérable  pie- 
longée.  Cette  tnftaesce  senlt,  an  bmolB,  attestée  par  la  notoriété  extnerdl- 
nalre  dont  elle  n'a  cessé  de  jouir . 

Traduite  ea  flamand  par  GoméUits  Albinns,  pota  deax  fbls  en  latin  par 
GoUetas  (1548)  et  par  BeMiit  (U94),  elle  a  été^atw  fois  repreAûlseB 
langue  fcangaiaeea  iai2,  1729,  1756  et  177»;  elle  a  aaacHé  im  non^repr»* 
digleax  de  oommeatatenra^  dont  Vifldlafl  (1S88),  Kreas  (1744),  Boeimiar 
(1774).  Safln  le  savant  Waecbter  a  puUié  dlmpertanta  travaux,  taat  s«r 
lea  principes  foadaaMntanx  de  la  €aroUne  {SywJb^l»  oA  hiêtwriam,  ComL 
orim«  Corot.;  Leipa.,  1889)  que  sut  sa  portée  prioAitlve  et  son  influenee  aar 
la  léjpalalion  aennanicfue  (Drotl  commim  ol2<mand).       [Note  du  frcKbicI») 

*  On  ne  put  toutefois  parvenir  à  l'abroger  entiôrement,  tant  elle  avait 
prof<mdémeDt  étendu  ses  racines  dans  les  iasUtutioiia  germasiquee. 

La  Caroline  était  encore  en  vigueur,  en  1847,  dans  les  princlpeutéa  de 
Gobourg,  Gotha,  Anbalt,  Reoss,  dans  la  Hesse  Ëleetorale,  et  dans  les  États 
de  Waldecà,  Lippe,  Buekebeurg^  MecUembourg^Holsteie,  Nassau,  HolMn»^ 
lem,  Slgmaringen  et  Heekiagea^  et  Isa  quatre  villes  libres.  La  popalatlen 
totale  de  ces  Ëtata^  pour  laquelle  la  Caroline  a  encore  4  cette  époque  nne 
ezistence  légale,  est  d'eaviron  trois  miktions.  (lilttermaier  sur  Feuerbaob, 
édition  de  1847.) 

J'i^nte,  avee  M.  Yatel,  le  uvant  cDaameBtatear  du  Code  de  Bavière^  qu 
dans  lea  paya  où  elle  a  cessé  d'être  exécutoire,  elle  a  contfervé^  ooflMBe 
aoorce  historique  et  document  juridique^  quelque  chose  de  Tau^irlté  tradi- 
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Le  bui  i\ii  ChaHes-QuÎDt  ftYait  été  de  créer  mk  droil  pénal 
oommiïB  fixe  daos  toot  Tempire  gemnanlqoe;  de  ménager  aux 
sujels  allemands  un  asile  contre  Tarbitraîre  f&cheax  des  juaticea 
territoriales;  d'ofirir  aux  tribunaux  une  règle  certaine  de  dé-* 
ciaion,  au  mitieo  de  l'antagonisme  du  droit  romain  et  du  droit 
germanique,  et  de  tracer,  sous  la  forme  la  plus  simple,  une 
ligne  de  conduite  aux  juges-jurés  ou  assesseurs  (Scboeffen)  ^, 
qui  en  général  n'avaient  pas  fait  du  droit  une  élude  spéciale. 

Ainsi  que  rayaient  déjà  lente  les  recneiia  ée  lois  du  XlIPsiè- 
ele^  entre  autres  le  DetUschenspiegel^  le  Saehêtntpiefel  et  le 
Sehtte^enspiegel,  etc.. 5  la  Garoliae  dut  pour  atteindre  ce  but  : 
1<»  oommenoer  par  rédiger  le  droit  en  vigueur  ;  T  consa- 
crer les  louablei  usages  traditionnels  (UMieke  herbraehte  ge^ 
breiêthe)  ;  3*  maintenir  aux  lois  de  l'empire  leur  autorité  ;  4*"  ac- 
cepter, comme  fait  accompli^  l'admission  du  droit  romain,  qui^ 
introduit  dans  quelques  législations  particulières  et  dans  la 
pratique  de  certains  tribunaux,  sous  la  forme  nouvelle  que  lui 
avaient  donnée  les  juriscoiisultes  italiens,  avait  généralontent 
pénétré  dans  la  conscience  juridique  du  temps;  ô*"  et  néanmoins 
essayer  de  concilier  autant  que  pos&ible  cea  différentes  sources 
du  droit. 

Le  Caroline  dervait  en  eoire  tenir  con)f>te  des  tendaace^  in- 
times de  la  nationalité  gortnanique,  favoriser  le  dt^'v^loppemenl 
du  droit  individuel  et  particulier,  et  mainter>ir,  comme  elle  le 
fait  dans  la  ctauae  sahaloire  *,  les  ancieuuea coutumes  réputées 
juales  et  légitimes,  sauf  le  droit  qu'elle  se  réservait  au  besoin 
de  suppléer  à  leur  inâuffiaance,  ou  de  rectifier  ce  qu'elles  pou- 
vaient oflrir  d'abusir  ou  d'injuste  '. 

Or,  ce  but  la  Caroline  l'a  réellement  atteint,  puisqu'en  fait  elle 

tlonnelle  qui  s'attache  à  une  lot  si  longtemps  respectée.  Stat  magni  nulni- 
nis  nmbral  {Noie  àr»  tfadueHwr,) 

*  A  Tépoqae  où  la  CaroHne  fut  promulguée,  FaDeiamie  orsaniaation  'ju4i> 
eia>re  germanique  existait  encore.  Les  tribonaui  étalent  ceiDposés  4»  magis- 
trats, dont  Vunkiae  fonetioD  était  de  diriger  VinstructLon  et  les  débats,  et 
de  «ca&tfi»  {sehaffin),  sortes  de  jurés  statuant  ea  fait  et  on  droit. 

(Note  du  traducteur.) 

*  La  clause  salvatoire  est  ainsi  conçue  :  «  Nous  n'entendons  pas  donner, 
«  par  ces  présentes,  aucune  atteinte  au  droit  des  électeurs,  princes  et  Ëtats^ 
«  par  rapport  à  leurs  anciens  usages  confbrmes  à  la  justice  et  à  l'équité.  > 
(Car.  préambule.)  {Noie  eu  fradadcar.) 

*  Telles  sont  les  dlsposmoMéssaifMesef,  t'04,  lO^^  ra&,  140,  M4,  218 
;le  la  CarolMle.  (iVole  de  Vauteur.) 
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a  été  reconnue  comnie  droit  comniun,  non-seolemeot  dans  les 
législations  des  territoires^  mais  encore  dans  la  science  et  la 
pratique  des  époques  ultérieures. 

Avec  cette  admirable  intuition  des  qualités  que  devait  réunir 
un  Code  pour  naître  viable  au  XYI*  siècle,  Fauteur  ^  de  la  Ca- 
roline sut,  par  la  simplicité  de  la  forme  et  de  la  teneur,  mettre 
son  œuvre  à  la  porté  des  êcabini,  et  néanmoins  Télever  au  ni- 
veau des  progrès  de  la  science,  par  la  recommandation  qu'il  fit 
aux  juges  «  de  cofuuUer  Ui  juriseamulteê  romains.  * 

Du  reste»  pour  qu'on  ne  pût  pas  faire  à  ce  Code  le'  reproche 
d'être  d'un  absolutisme  sans  remède»  il  laissa  partout  aux  ma- 
gistrats une  libre  appréciation ,  se  plaçant  comme  médiateur 
entre  les  anciens  principes  et  les  nouveaux»  entre  le  droit  ger- 
manique et  le  droit  romain,  par  le  juste  milieu  qu'il  sut  trouver 
entre  Te'ntière  dépendance  des  juges  de  Rome  et  l'indépendance 
illimitée  des  anciens  tribunaux  de  la  Germanie  *• 

Jusqu'à  la  fln  du  XVIII*  siècle»  le  développement  du  droit  et 
de  la  procédure  pénale  fut  exclusivement  abandonné  à  la  doc- 
trine et  à  la  jurisprudence»  comme  il  l'avait  été  à  Rome»  depuis 
la  loi  des  Douze  Tables»  aux  édita  des  préteurs  et  aux  réponses 
des  prudents. 

La  science  et  la  pratique  ne  tardèrent  pas  à  entreprendre  une 
lutte  incessante  contre  la  Caroline,  qui»  malgré  ses  qualités  re- 
marquables pour  son  temps,  cessa  peu  à  peu  d'être  au  niveau 
des  progrès  intellectuels  de  la  nation»  et  d'autre  part»  contre 
les  législations  territoriales,  qui  nées  des  nécessités  du  moment 
et  souvent  entachées  d'arbitraire»  tenaient  trop  peu  de  compte 
des  droits  de  l'empire  et  de  ceux  des  États  provinciaux. 

>  JeanErich,  baron  deSchwariemberg  et  de  Hohenlandsbers,  était  au  com- 
menoemeat  do  XYI'  aiëcle  aussi  renommé  par  ses  travaux  législatifs  que  par 
ses  mérites  militaires  {vir  pacis  pariterque  heUicU  artihw  tnnpnû,  disent 
ses  biographes).  Il  doTint  chancelier  de  ré?éque  de  Bamherg,  et  composa  la 
Jiamhergensis  qu'on  a  surnommée  Mater  Carolinx.  Nommé  président  du 
comité  impérial  chargé  en  1521  d'examiner  le  premier  projet  de  la  Caroline, 
son  énergique  initiatlTe  fut  d'un  grand  secours  ;  aussi,  bien  que  sa  mort 
arriérée  en  1&29  ait  précédé  de  trois  ans  la  promulgation  du  Gode  de  Char- 
les V,  il  est  hors  de  doute  que  c'est  à  lui  que  doit  revenir  l'honneur  d'avoir 
créé  ce  grand  monument  législaUf.  {Note  du  traducteur J) 

*  On  en  trouvera  des  exemples  dans  les  articles  104  et  106  de  la  Caroline. 

(NoU  de  routeur.) 
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Ce  dernier  reproche  ne  s'applique  pas  toutefois  aux  législa^ 
tiens  particulières  du  premier  siècle  après  la  Caroline^  les- 
quelles^ sauf  quelques  statuts  municipaux  rédigés  sans  égard  à 
cette  dernière,  ne  laissent  pas  que  de  la  reconnaître  comme 
droit  commun.  Âinsi^  tantôt  elles  se  bornent  à  la  reproduire, 
tantôt  elles  y  ajoutent  d'anciens  règlements^  tantôt  elles  lui 
font  subir  d'insignifiantes  modifications  de  procédure,  tantôt 
elles  étendent  ces  modifications  au  droit  lui-même,  tantôt  enfin 
elles  se  présentent  sous  l'aspect  de  véritables  Codes  nouveaux, 
mais  elles  maintiennent  toujours  pour  base  la  Caroline, 

Quoique  le  mérite  juridique  de  toutes  ces  législations  terri- 
toriales soit  de  beaucoup  inférieur  à  celui  du  Code  de  Charles- 
Quint,  cependant  ce  n'est  qu'au  cours  du  XYIIP  siècle  que  se 
consomma  leur  décadence,  après  être  restées  ensevelies  dans 
un  profond  soujmeil  depuis  le  commencement  de  la  guerre  de 
trente  ans. 

C'est  à  cette  époque  que  nous  commençons  à  voir  apparidtre 
ces  lois  de  circonstance  d'une  sévérité  excessive  et  d'une  for- 
roule  si  peu  précise,  que  presque  tout,  dans  leur  application, 
était  abandonné  à  l'appréciation  des  tribunaux.  Du  reste,  l'im- 
perfection même  de  la  rédaction  et  l'absence  de  codification 
doivent  être  ici  considérées  comme  une  bonne  fortune,  puis- 
qu'elles ont  entraîné  leur  rapide  désuétude. 

Citons  à  l'appui  de  ce  fait  quelques  exemples  choisis  dans  la 
législation  prussienne  durantia  première  moitié  du  XYIII*  siècle. 
Un  édit  ordonnait  que  les  personnes  coupables  d'infanticide 
fussent  noyées;  un  autre  punissait  de  la  peine  de  mort  ceux  qui 
simulaient  l'insolvabilité;  le  coupable  de  sodomie  était  brûlé 
vif;  les  vagabonds,  arrêtés  dans  le  pays  et  ftgés  d'au  moins 
dix-huit  ans,  étaient  pendus  sans  rémission  ;  la  même  peine 
était  infligée  aux  braconniers  et  à  leurs  complices  ;  les  auteurs 
de  vols  commis  avec  efi'ractioû  dans  la  résidence  du  prince, 
subissaient  dans  les  huUjoun  le  supplice  de  la  corde>  et  ceux 
d'entre  eux  trouvés  porteurs  d'armes  étaient  roués;  le  voleur 
qui  avait  soustrait  du  blé  dans  les  magasins  publics^  pour  une 
valeur  excédant  10  thalers,  était  également  pendu  ;  enfin,  un 
édit  de  1793  dispose  expressément  «  que  si  un  avocat  ou  pro* 
cureur  ose  faire  présenter  par  des  soldats  à  la  personne  même 
du  roi  des  mémoires  concernant  un  procès  ou  contenant 
un  recours  en  grâce,  Sa  Majesté  devra  ordonner  qu'il  soit 
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piniu  iOM  pardim  ni  merci,  m  compagnie  d'un  chien^!.,.  « 
Lorsqu'une  loi  n'est  pas  confornie  aux  progrès  de  la  eÎTilifla** 
tion^  à  la  oonscience  publique  et  à  la  coDYiolion  do  juge,  eUe 
demeure  inévitablement  frappée  d'impuissance.  Si  jamais  d'ail- 
leurs,  à  aucune  époque  cl  dans  aucun  pays,  la  doctrine  ei  in 
jurisprudence  ont  été  en  droit  d'opposer  au  droit  écrit  l'opinion 
publique  et  les  travaux  scientifiques,  ce  fut  certes  dans  les  États 
allemands  pendant  les  XVIP  etXVIir  siècles. 

Cette  lutte,  la  science  et  la  pratique  l'ont  soutenue  sans  re^ 
lâche  jusqu'à  l'entier  anéantissement  de  la  loi  écrite-,  et  comme 
à  cette  époque  les  jurisconsultes  n'avaient  pas  encore  une  idée 
bien  exacte  de  l'origine  et  de  la  nature  du  droit,  et  qu'ils  res- 
taient asservis  à  la  jurisprudence  italienne,  ils  retombèrent 
plusieurs  fois  dans  les  erreurs  qu'ils  voulaient  combattre.  A  ce 
fait  vinrent  se  joindre  l'absence  d'une  oour  criminelle  soprème 
pour  toute  rAllemagno  et  les  fâcheuses  restrictions  qu'on  ap- 
fK>rla  à  la  conr>pétencd  das  Facultés  de  droit*,  la  seule  institu- 
tioo  d'alors  qui  put  être  conservatrice  d'un  droit  général. 
C'est  ainsi  que  fat  détruite  l'unité  du  droit  pénal  allemand  ! 

H. 

« 

Deux  époques  sont  à  distinguer  dans  la  lutte  que  soutinrent 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  contre  la  Caroline. 

§  1*'.  —  Dans  la  première,  qui  s'étend  jusqu'au  XVIIl»  siècle, 
les  tribunaux  et  les  jurisconsultes  ménageaient  encore  le  Code 
de  Charles-Quint;  ils  soutenaient  formellement  son  autorité, 
tout  en  annulant  ses  dispositions  parla  voie  d'une  interprétation 

'  La  date  do  co  dernier  édit  ne  saurait  passer  inaperçue.  U  est,  en  effiot, 
remarquable  de  voir  qu'à  cette  époque^  tandis  que  l'Allemagne  «et  eocore 
plongée  dans  les  abominables  et  barbares  principes  du  moyen  Age»  la  France 
proclame  l'admirable  théorie  det  droits  de  Vhommet     (Note  du  traduct,) 

'  Les  Facultés  de  droit  avaient  dans  Tancien  état  de  la  procédure  alle- 
mande, un  pouvoir  de  JuridicUon.  Toutes  les  affaires  difficiles  leur  étaient 
renvoyées.  On  trouvera  dté  plus  loin  un  arrêt  au  criminel,  rendu  par  la 
Faculté  d'Altdorf.  Cet  usage,  avec  le  temps;  devitit  no  aboe  et  dénatura  la 
procédure  orale, en  soumettant  k  décision  des  qoestlons  les  plus  graves  à  dee 
juges  qui  prononçaient  sur  des  actes  Inanimés,  sans  avoir  entendu  les  ac- 
ousés  ni  les  témoins.  Cette  pratique  n'a  pourtant  pas  complètement  cessé 
aojourd'liui.  (Yatel,  Code  de  Bavière.)  (Note  du  lfad«<eur.) 
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if/aï,  sous  uo  grand  déploiement  d'éradilion,  cachait  mal  les 
Yioleoces  qu'elle  lui  faisait  subir. 

C'était  le  temps  où,  suivant  Leyscr^  les  jurisconsultes  «m/S- 
nitas  expUcationes^verbortHn  captationes,  aquitaUSt  mitigatianes, 
imUationeSy  eœceptionea,  restrictianesf  et  phantasmata  sua  in 
libroê,  scholasp  judicia  et  éolkgia  invexerunt  ;  ut  nulla  rà  lex 
qwB  non  commoUssime  eludi^  nullumque  delictumy  cujus  pœnçt 
a  reo  paulum  versuio  non  decUnari  possit.  » 

Tous  leurs  efiorts  tendant  à  mitiger  la  rigueur  de  la  loi,  ils 
imaginèrent^  pour  se  soustraire  à  Tapplication  des  sévérités 
légales,  de  nouvelles  conditions  constitutives  du  corps  du  délit  : 
par  exemple 9  pour  que  le  troisième  vol  ^  fût  puni  de  la  peine 
de  mort  édictée  par  la  Caroline,  ils  exigèrent  que  la  valeur  to- 
tale de  ces  trois  vols  successifs  fût  au  moins  égale  à  celle  qui 
communément  constituait  le  grand  vol. 

Ils  avaient  encore  une  autre  manière  d'atténuer  la  sévérité 
des  peines  de  la  Caroline  ;  ainsi  la  peine  du  bûcher  prononcée 
par  elle  contre  les  faux  monnayeurs  ne  leur  était  plus  appli- 
quée que  s'ils  avaient  falsifié  la  monnaie  de  Vempire^,  ou 
fabriqué  une  très-grande  quantité  de  fausse  monnaie. 

Enfin >  on  créa  de  nouveaux  cas  d'excuses ,  que  le  juge  crut 
avoir  d'autant  plus  le  droit  de  suppléer  que  là  Caroline  s'étair, 
reportée  implicitement  aux  fragments  11  et  13  du  Digeste  De 
pœnis  y  lesquels  provoquent  d'eux-mêmes  l'interprétation  arbi- 
traire de  la  loi  '.  Cest  vers  l'invention  de  ces  nouveaux  cas 
d'excuse  que  se  portèrent  de  préférence  les  préoccupations  des 
tribunaux. 

Tiraqueau,  auquel  Carpzov  ajoute  son  autorité,  cite  jusqu'à 
soixante-quatre  de  ces  cas  généraux  d'excuse,  parmi  lesquels 

*  L'auteur  parle  ici  de  la  seconde  récidive  ou  du  vol^  comme  disaient  nos 
anciens  légistes,  commis  la  tierce  fois.  {Note  du  traducteur.) 

*  A  côté  de  la  monnaie  de  l'empire  existait  la  monnaie  territoriale  on 
particulière  à  chaque  État.  La  Caroline  punissait  indistinctement  de  la 
peine  de  mort  la  falsification  de  toute  monnaie.  Les  tribunaux  s'emparèrent 
de  la  généralité  de  cette  disposition»  qui  ne  spécialisait  pas -quelle  devait 
être  la  monnaie  falsiâée,  pour  ne  plus  appliquer  la  peine  de  mort  qn'aa  cas 
le  pins  Tttré  :  la  falsification  de  la  monnaie  impériale.     {Note  du  traduei,) 

*  ÂrVitrium  judicis^  loin  d'impliquer  une  Idée  de  caprice  et  d*arbitraire 
est  le  terme  8ymboU()tie  de  la  Justice  distrlbutive,  comtne  le  prouve  le  paé- 
sage  ci-après^  de  Carpzov.  {Note  du  traducteur.) 
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86  trouvent  :  ringularis  ariis  cujusdam  peritia  S  numerus  lAe- 
rarum  tt  ruptio  litquei  *• 

Carpzov  et  Leyser  ont  été  jusqu'à  dire  que,  puisque  les  rai- 
sons d*excuse  ne  sont  pas  bien  précisées  dans  la  loi ,  on  doit 
les  abandonner  exclusiveaient  à  l'appréciation  des  magistrats. 
Aussi  le  premier  déclare-t*il  :  «  Omne$  hodiepœnas^  juxta  faeti 
et  perionarum  qualitaiis^  in  arbiirio  judicantis  esse.  »• 

Par  contre ,  il  y  avait  aussi  des  cas  où  les  tribunaux  pensaient 
devoir  rendre  les  dispositions  de  la  loi  plus  rigoureuses.  Ce 
résultat  fut  principalement  dû  à  l'ardeur  des  croyances  et  à 
l'aveuglement  des  superstitions  religieuses.  Ainsi  la  sorcellerie^ 
réputée  crimen  exceptum,  était,  quant  à  la  pénalité  et  i  la 
procédure,  entièrement  abandonnée  à  la  discrétion  du  juge; 
les  peines  du  blasphème  furent  exagérées  à  l'excès,  ce  crime 
étant  considéré,  non  comme  une  infraction  aux  institutiona 
humaines  et  aux  sentiments  sacrés  des  hommes^  mais  comme 
une  offense  contre  la  Divinité  elle-même,  comme  un  crimen 
lœsœ  majestatis  divinœ,  et  la  gravité  du  ch&timent  semblant 
devoir  être  mesurée  de  manière  à  apaiser  la  vengeance  du  ciel 
et  à  obtenir  sa  réconciliation  *. 

En  même  temps  que  le  droit  écrit  était  ainsi  ébranlé  par  les 
auteurs  et  par  les  tribunaux,  la  législation  et  la  jurisprudence 
criminelles  générales^  jusque-là  représentées  par  la  Caroline  se 
démembrent  et  sont  remplacées  par  des  législations  et  des  juris- 
prudences territoriales.  Cette  tendance  à  constituer  un  droit 
particulier  se  tient  encore  dans  certaines  limites.  Les  écrivains 
dans  leurs  ouvrages ,  les  professeurs  dans  leurs  cours  univer- 
sitaires y  les  Facultés  dans  leurs  décisions^  respectent  toujourSj 

^  L'habileté  d'un  ouvrier  ou  le  talent  d'un  arUste  fut  considéré  oomme 
excuse,  80us  prétexte  que  la  société  avait  plus  d'intérêt  à  conUnner  à  Jouir 
du  talent  de  Taccusé  qu'à  le  mettre  dans  l'impossiblUté  de  l'exercer  par  un 
Ghàtiment,  comme  à  Rome  dans  les  comices  et  les  qusMtiones  pêrpetum. 
(V.  GicéroD,  Pro  Archidpoetd.)  (Note  du  tradwteur.) 

•  De  même  on  trouva  une  excuse  dans  cette  circonstance  que,  dans  une 
tentative  faite  pour  pendre  quelqu'un ,  la  corde  trop  faible  se  fût  rompue 
sous  le  poids  da  paUent,  si  toutefois  ce  cas  fortuit  avait  sauvé  la  vie  à  la 
vieUme.  (Note  du  froduel^ur.) 

*  Tel  était  à  cette  époque  le  fanatisme  «auaé  par  les  idées  religieuses,  que 
Carpzov  lui-même,  malgré  toute  sa  science,  se  vante  d'avoir»  dans  l'exercice 
de  ses  fonctions  d'assesseur,  prononcé  plus  de  vingt  mille  condamnations  à 
mort  dans  le  cas  de  sorcellerie  et  de  déUta  charnels.  (Note  du  trad,) 
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malgré  qoelques  divergences^  la  Caroline  comme  droU  commun. 
Tel  fu»  le  principal  mérite  da  célèbre  jurisconsulte  de  Saxe 
Carpzov  ^  et  de  sou  devancier  Berlich  '• 

$  3*  —  Dans  cette  première  époque ,  les  auteurs  et  les  lri« 
banaux  s'étaient  bornés  à  interpréter  la  loi,  quoique  souvent 
en  la  torturant;  dans  la  seconde ,  qui  commence  avec  le  XVIll* 
siècle^  ils  n'en  respectent  plus  ni  la  lettre  ni  l'esprit,  mais 
s'enhardissent  jusqu'à  créer  un  droit  nouveau  qu'ils  mettent  à 
la  place  de  l'ancien  droit  écrit'.  La  jurisprudence  dut  pourvoir 
au  défaut  ou  à  l'insuffisance  des  prescriptions  de  la  loi  en  ce 
qui  touche  les  besoins  journaliers  de  la  vie. 

Voilà  comment  un  droit  local  et  particulier  s'établit  sur  les 
ruines  du  droit  commun  général! 

C'est  dans  le  système  des  peines  qu'on  aperçoit  surtout  la 
déviation  que  la  doctrine  ^  la  jurisprudence  et  les  justices  des 
territoires  ont  fait  subir  au  droit  écrit,  représenté  par  la  Caro- 
line. 

*  Bénédiet  Carpsov  (Carnovius),  né  à  Wittenberg  en  1595,  fat  nommé,  en 
1620,  assesseiir,  et  en  1682^  président  («entor)  du  collège  des  écherlns  du 
Lelpsiok  {schmffén  stuhl)  ;  il  devint  plQ8  tard  doyen  (ordtnariuf)  de  la  Fa<- 
culte  de  droit  de  Lelpelck  et  conseiller  privé  à  Dresde  (1653).  Sa  Pratiùa 
criminaUs  lui  assigna  la  première  place  parmi  les  jurisconsultes  de  son 
temps.  Cet  ouyrage^  qui  comprend  le  droit  pénal  proprement  dit  et  la  pro- 
cédure criminelle,  est,  comme  expression  du  droit  commun ,  le  véritable 
complément  de  la  Caroline.  Pendant  plus  d'un  siècle,  U  régna  sans  partage 
en  Allemagne,  et  les  tribunaux  des  territoires  adoptèrent  son  autorité ,  la 
considérant  comme  une  juridiction  suprême  générale.        {Note  du  trad.) 

*  Berlicb,  Jurisconsulte  antérieur  à  Garpxov;  M.  Wcsditer  le  place  au- 
dessus  de  GarpKov.  Il  est  yral  de  dire  que  ce  dernier  s'est  plus  d'une  fols 
utilement  servi  des  ouvrages  de  ses  devanciers.  Ce  qui  a  fait  dire  :  «  Nisi 
Bwliehiut  Berlichiassêt,  Carpxovius  non  Carpgoviasset,  »  Quoi  qu'il  en 
soit,  on  peut,  ce  ma  semble,  rendre  un  hommage  simultané  à  ces  deux 
grands  écrivains,  sans  avoir  besoin  d'abaisser  l'un  pour  élever  l'autre. 

{Note  du  tra4'wteur,] 

*  On  est  en  droit  de  s'étonner  du  peu  de  respect  que  conservent  les  tri- 
bunaux pour  la  Caroline,  surtout  en  présence  du  serment  que  le  juge  devait 
prêter  dans  les  affaires  capitales,  serment  plein  de  grandeur  et  de  dignité, 
dont  malheureusement  il  tenait  trop  peu  de  .compte  :  «  Je  jure  de  rendre 
Justice  et  de  prononcer  Jugement  en  ailàlre  criminelle ,  également  pour  le 
pauvre  et  pour  le  rlche^  sans  avoir  égard  à  l'amour  ni  à  la  haine,  à  la  récom- 
pense, aux  présents,  ni  à  aucune  antre  considération.  Je  Jure  en  outre  foui 
tpécialement  de  suivre  l'ordonnance  criminelle  de  l'empereur  Charles  V  et 
du  saint  Empire,  de  Vobterver  et  delà  maintenir  selon  tout  mon  pouvoif^ 
le  tout  fidèlement  et  sans  fraude!  Ainsi  Dieu  me  soit  en  aide  et  les  saints 
ËvangUei.  »  {Note  du  traducteur.) 


3T8  FAUT»  ÉIRAllOiBS* 

Aimk  peîftoi  bttrbares  de  ce  Gode,  «Ues  subttiloèraAt  de  bdo* 
▼elles  peioes  plus  doiices*  C'est  aioei  qu'on  eommença  i 
prononcer  la  réclusion  »  Temptrisonneroent  dans  un  bôpiul , 
ayant  pour  toute  nourriture  du  pain  et  de  l'eau  ;  l'enrôlement 
principalement  pour  aller  combattre  contre  les  Tures^  les  travaux 
publies  peur  ta  confection  des  routes»  etc»,  Coûtes  peines  presque 
iaconnues  à  la  Caroline.  Du  reste,  pour  mieux  foire  ressortir 
de  quelle  manière  les  tribunaux  s'affranchirent  des  diaposi- 
lions  légales,  citons ,  comme  trait  caractérisiique,  un  arrêt 
rendu  par  la  Faculté  d'Alidorf ,  vers  la  ûa  du  XVIl^  siècle, 
contre  un  employé  des  forêts  du  comte  de  Hobenlobe  pour' 
crime  d'inceste*  La  Faculté  constate  a  que  raccasé>  en  égard 
au  fait 9  n'a  pas  mérité  la  mort,  édictée  par  la  Caroline  pour 
l'inceste^  mais  seulement  la  peine  du  degré  inférieur  (le  fouet 
suivi  dé  l'exil);  qu'il  serait  toutefois  dangereux  de  lui  appliquer 
cette  dernière)  à  raison  des  menaces  de  vengeance  par  lui  faites 
aux  magistrats  et  aux  témoins;  que ,  dans  ces  circonstances, 
le  châtiment  convenable  serait  la  réclusion  dans  une  forteresse 
ou  les  travaux  publics  {  mais,  vu  la  rareté  de  ces  établissemeuU 
pénileaiiaireii,  la  Faculté  ordonne  que  le  condafliaé  eoit  livré 
aux  commissaires  de  Venise  (qui  parcouraient  en  cô  temps 
rAllemagne  dans  le  but  d'enrôler  des  hommes  pour  servir 
comme  prisonniers  sur  les  galères  de  celte  république*  » 

m. 

Cette  lutte  de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence  contre  t'a  Ca- 
roline n'affecte  pas  seulement  le  droit  pénal  proprement  dit, 
mais  aussi  la  procédure  criminelle,  qui  fu^  radicalement  modi* 
fiée* 

Poui^  mietit  foi^e  comprendre  itiette  tx^ttsformation,  exposcms 
en  peu  de  mois  Pétat  de  l'ancienne  procédure  criminelle. 

§  1*'.  —  La  procédure  inquisitoriale  canonique,  réglée  par 
les  décrétalee  d'Innocent  Ilf,  usitée  autrefois  contre  les  seuls  dé* 
lits  ecclésiastiques,  était  basée  sur  ce  principe,  que  tout  fonc- 
lionnaire  de  TÉglise  a  charge  de  rechercher  les  méfaits  commis 
par  les  habitants  de  son  ressort.  Il  procédait^  à  cette  recherche 
pur  l'inquisition  qui^  sans  l'astreindre  à  la  nécessité  de  preuves 
formeittê,  lui  permettait  de  se  foire  une  libre  conviction,  et 
d'Infliger  au  coupâblo  la  punition  qu'il  jugeait  nécessaire. 

L'inquisition  canonique  se  subdivisait  en  deux  parties  :  l'une 


PRÉCIS   DE  L'HrSTOIRB  DU   DROIT  PÉRiJL  ALLEMAND.      379 

dite  MfMtjM»  prœpwratoria  ou  tmerëUê^  VmÊUrû  it^iêUiê  «p«- 
eialis.  La  première  avait  pour  ïmi  de  ra^beroher  ii  aae  per* 
soDiie  ëlâit  iufflsamnieol  notée  d'iiifatni#  par  TopinioA  publique, 
pour  qu'on  pûl  loi  appliquer  te  eecoade. 

Les  faits  notoires  provoquaient  seuls  l'inquisitioxi  |  quant  aux 
faite  occultée^  on  penMit  ne  paa  devoir  leur  faire  produire  le 
même  résultat»  paron  qu'on  jugeait  dangereux  pour  la  moralité 
publique  de  divulguer  des  faits  inoonnua  ^  ! 

L^ittculpé  contre  lequel  Tinquiaition  était  dirigée  devait  être 
présent  en  personne»  On  commençait  par  lui  exposer  les  chefs 
(capUula)  sur  lesquels  fiortait  raccusation  de  la  renommée; 
puis  on  le  sommait  de  s'expliquer;  à  ses  réponses  on  opposait 
les  dépoahioDs  des  témoins^  Le  secours  d'un  avocat  lui  était 
réfuté^  d'un  Côté  parce  qu'il  n'y  avait  pas  d'organe  de  raceo'* 
sation,  de  l'autr»  parée  qu'on  voulait  que  la  vérité  apparat  dans 
touta  Bft  nudité. 

Le  oiagistrat  inquisiteur  prononçait  le  jugement,  et»  à  dëftiut 
de  obargen  suffisantes,  il  déférait  à  l'intulpé  lo  sernàenl  purga* 
gatoire,  qui  le  purgeait  des  soupçons  élevés  contre  lui.  La  dé^ 
oision  inqnisitoriale  était  sans  appel  à  raison  de  son  caractère 
disciplinaire  K 

Cette  proeédoro  inquisitnriale  canonique,  en  s'introduisant, 
vers  la  aeoonde  moitié  du  XIII*  siècle^  dans  les  tribunaux  laïques 
de  l'Italie^  y  reçut  des  modifications  importantes^  grftoe  aux 
eSbrIs  des  jurisconsultes  canonisles  italiens,  depuis  Tancredus 
et  Rofredus  jusqu'à  Julius  Glarus  et  Farioatius« 

Les  anciens  eapitmla  furent  remplacés  par  la  charta  ou  le 
Uhellus  inquisitioniSi  sorte  d'acte  d'accusation.  On  s'attaeba  à 
préciser  avec  plus  d'exactitude  toutes  leA  conditions  constitu- 
tives du  corps  du  délit,  et  à  mieox  résumer  les  pfésôaàptiona 
[indieia);  enfin  un  emprunta  Au  droit  romain  l'institution  de 
l'appel  et  de  la  question* 

§  2.  —  La  procédure  inquisiloriale  canonique  ainéi  Aioriiftée 

*  Od  peut  voir  dans  cette  croyance  rorigine  du  proverbe  :  «  Péché  aiché 
ut  à  moitié  pwréormé,  *  (Note  du  traductewr.} 

•  On  â  prétendu  A  tort  qos  wtte  pruMédure  était  secrète,  et  qu'on  y  falBtit 
O8ago  de  là  question.  Cette  erreur  prof  tout  de  ce  qa'on  a  confondu  lit  pnn 
cédiire  fiiqolsUorlale  canonique  ordinaire  avec  la  procédure  inqaliltoriale 
ntraordlnaire,  dirigée  uniquement  contre  l'S  rr-neiî  d'hi^réslp. 

(Not€  de  l'auteur,) 
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passa  en  Allemagne  avec  les  écrits  des  jorisconsaltes  italiens, 
et  y  sabît  de  noaveaax  changements. 

A  cette  époque  la  procédure  criminelle  y  fonctionnait  encore 
d'après  les  règles  posées  par  la  Caroline,  dont  il  est  utile  de 
rappeler  les  principales. 

Chaque  tribunal  devait  être  composé  ;  1*  de  magistrats  pin», 
hmnêteSy  raiionnables y  expérimeiUés,  aussi  capables,  enflo, 
qu'on  les  pourrait  rencontrer,  uniquement  préposés  à  la  direc- 
tion des  débats;  2*  d'assesseurs  (schôffen)  juges  des  affiiires 
simples  ;  car  les  causes  difficiles  étaient  renvoyées  à  la  décision 
des  Facultés  de  droit;  3**  d*un  greffier  destiné  à  rédiger  les 
procès-verbaux. 

Quant  aux  poursuites,  elles  pouvaient  être  commencées,  ou 
sur  une  accusation  privée,  ce  qui  était  la  règle  commune, 
ou  d'office  par  le  magistrar,  qui,  exceptionnellement  seulement, 
remplissait  le  rôle  d'accusateur  public  {KlagenvonjémUwegen)» 

Les  présomptions  pour  la  première  fois  étaient  en  faveur  de 
Taccusé.  Une  seule  suffisait  bien  encore,  dans  certains  cas, 
pour  motiver  la  question,  mais  il  était  indispensable  qu'il  en 
existât,  tandis  que,  avant  la  Caroline,  la  torture  était  infligée 
sans  même  qu'une  seule  présomption  fût  nécessaire. 

Les  circonstances  à  décharge  devaient  être  recherchées  avec 
le  plus  grand  soin,  aussi  bien  que  celles  qui  étaient  à  chargea 

Enfin,  pour  prévenir  l'emploi  abusif  de  la  question,  la  Caroline 
intimait  au  magistrat  Tordre  formel  de  l'appliquer  avec  modé- 
ration, en  tenant  compte  des  circonstances  particulières  à  chaque 
cause,  et  de  ne  recevoir  Taveu  du  patient  qu^près  l'avoir  délivré 
de  tous  les  instruments  de  torture. 

Dans  toutes  les  affaires,  la  procédure  se  terminait  par  une 
solennité  désignée  sous  le  nom  de  Enilxcher^ReehUag,  qui  résu- 
mait les  anciennes  formalités  publiques  et  orales  de  la  procédure 
germanique  depuis  la  composition  du  tribunal  jusqu'à  la  ru^ 
ture  de  la  baguette  *. 

C'est  à  cette  procédure  de  la  Caroline  que,  à  Tépoque  où  nous 

<  Sage  et  humaine  disposition,  qu'il  est  remarquable  de  renoontrer  dans 
un  Code  de  I5:i2,  et  que  les  législateurs  modernes  devraient  inacrlre  en  let- 
tres d'or  dans  leurs  Godes  de  procédure  criminelle.       {Note  du  traduct.) 

*  Symbole  de  rexécution  du  Jugement.  Le  juge,  en  brisant  une  baguette, 
disait  au  condamné  à  mort  :  «  Ainsi  que  je  brise  cette  baguette,  ainsi  sdt 
.brisée  ton  existence.  >  {Note  du  traducteur.) 
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MiQines  arrivés,  les  doctrines  des  jurisconsultes  italiens,  jointes 
aux  travaux  des  savants  et  à  la  jurisprudence  des  tribunaux  de 
l'Allemagne^  firent  subir  de  si  regrettables  innovations. 

Le  principe  de  la  poursuite  des  délits  d'office  par  le  magis- 
tni,  qui  était  l'exception  dans  la  procédure  de  la  Caroline,  tend 
à  remplacer  l^accusation  privée  et  à  devenir  la  règle  générale. 
Le  cours  de  la  procédure^  autrefois  séparé  en  deux  phrases, 
reçoit  une  division  tripartite  (inquiritio  generalis,  summaria^ 
spedalis). 

Ce  ne  sont  plus  les  assesseurs  qui  jugent,  mais  les  magistrats 
eux-mêmes.  Quant  aux  premiers,  leurs  fonctions  se  réduisent 
maintenant  à  affirmer  l'accomplissement  des  principaux  actes 
de  la  procédure. 

Toute  publicité  disparait,  et  la  solennité  du  Rechtlag  tombe 
en  désuétude  dans  une  partie  de  l'Allemagne,  et  là  où  elle 
demeure ,  elle  n'est  plus  qu'une  vaine  formalité  précédant  les 
seules  exécutions  capitales. 

On  néglige  le  témoignage  et  les  présomptions  pour  parvenir  à 
la  vérité  ;  on  ne  cherche  partout  et  toujours  qu'à  obtenir  l'aveu 
de  l'accusé  par  les  tourments  :  c'est  le  règne  de  la  question  ; 
elle  est  la  regina  probatio  ! 

On  ne  tient  plus  aucun  compte  des  dispositions  sages  et 
humaÎDCS  de  la  Caroline  touchant  l'emploi  de  la  torture.  On  ne 
l'applique  encore,  il  est  vrai,  que  lorsqu'il  s'agit  des  crimes  les 
plus  graves,  mais,  par  un  funeste  retour  en  arrière,  un  simple 
soupçon  la  motive.  L'esprit  cruel  de  ce  temps  imagine  de  nou* 
veaux  instruments  ide  torture  plus  atroces  encore  que  la  peine 
elle-même  encourue,  et  le  malheureux  patient  se  trouve  placé 
dans  cette  déplorable  alternative,  s'il  avoue,  d'être  puni  d'une 
peine  terrible;  s'il  résiste,  de  traîner  le  reste  de  sa  vie  des 
membres  brûlés  et  mutilés  ^  ! 

Quelque  barbare  que  soit  ce  système  de  preuves,  il  l'est  encore 
davantage  dans  les  procès  de  sorcellerie.  Rien,  dans  l'histoiro 
de  l'humanité,  n'approche  de  ce  drame  universel  qui  nous 
présente  d'un  côté  une  misère  et  un  désespoir  sans  bornes,  et 
de  l'autre  ane  superstition  et  un  aveuglement  sans  nom  !  car  si 
les  tribunaux  et  les  auteurs  se  sont  permis  de  s'écarter  de  la 

^  Procédure  abominable,  dont  Beccaria  dit  avec  raison  :  «  Qoesto  è  il  meuo 
Bicaio  di  aBaolvere  1  lobosti  scéLeratl  e  di  eondennare  1  deboli  innocent!.  » 

(NoU  au  ifaducUwr,) 
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Caroliue  dans  la  repression  des  délits  ordinaires,  à  phis  forte 
raison  crurenMIs  pouvoir  le  faire^  lorsqu'il  s'agissait  de  ce 
ctimen  exceptum. 

Ce  ne  fut  pourtant  que  vers  le  milieu  du  siècle  dernier  que 
cette  procédure  inique  fut  abrogée.  La  Prusse  donna  la  f^re- 
niière  l'exemple  en  1754.  Les  systèmes  qui  la  remplaoèrefft 
varient  avec  les  divers  États  ;  mais,  s*it8  tarent  moins  eroet», 
ils  n'en  fbrent  pas  pdur  cela  pins  conformes  à  Kéqoité. 

Ch.  LEVITA. 

■ 

{La  suite  à  une  prochaine  livraison.) 


CHROKIQOB. 

Italie.  —  Pendant  qoe  la  premièw*.  exponiion  de  F^tuhtUfie 
nationale  de  h  Nouvelle-Italie/ inaugurée  te  tÔ  septembre 
par  le  roi  Victor-Emmanuel  dans  la  cité  des  Medid,  Péunissait, 
dans  une  alliance  fraternelle,  les  produits  industriels  du  N<mi  à 
ceux  du  Midi,  ceux  des  industrieuses  populations  subalpfneci, 
des  cbefe-d^œuvre  de  peinture  et  de  sculpture,  dignes  des  plus 
belles  époques  des  écoles  fiorenttne  et  romaine,  aux  groopes 
(statuettes],  au  lave  du  Vésuve,  des  brigantis  napoKtaiiiSy  tsMMt 
ainsi  tous  les  souvenirs  passés  et  contemporains  de  ce  pays 
privilégié  parmi  tous  ceux  de  l*Europe,  —  un  eongrès  pitw 
modeste,  celui  des  savants  Italiens  (iteengresso  de§li  $cienzis0i 
iUdianx)  se  réunissait,  du  90  septembre  au  5  octobre,  dans  la 
cité  florentine. 

Le  congrès,  sous  le  nom  de  Kunioni  annueM  dei  euitori 
délie  êcimze  naturati,  existait  depois  1839.  Le  premier,  oeow»- 
qué  par  le  prince  Charles  L.  Bonaparte  (pHnoe  de  Musignane^, 
le  marquis  Costmo  Rtdolfl  et  les  professeurs  GeAi,  Conflgiiactti, 
Savl,  Sismonda  et  Tomassloi,  se  rassembla  te  15  ootobre  1839 
â  Pise,  dans  la  savante  cité,  aujourd'hui  si  paisible,  ri  siteocneoee^ 
dbap^ fttf  de laCamtfdie  di»ine^  Siégeant  annuellement  depuis  c^te 
époque,  htk  ttois  detoMM  eongrèn  se  ràuiissaieat  :  la  aeptiàaie, 
en  1845,  dans  ht  cHé  de  Vico,  à  Naples  j  le  huitième,  en  1846, 
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à  Gênes  (Chf.  Gotomb);  )e  neuTième  et  dernier,  à  VeDise 
(Mareo  l^olo).  loterrompa  depuis  les  événemeots  de  1848, 
rAcaclémie  ëcoDomico-agraire  des  GeorgiflHs  à  Florence^  à 
roceaston  de  TexpositioD  nationale,  convoqua,  le  21  juillet 
dernier,  un  congrès  scientifique  extraordinaire.  Ce  congrès, 
après  fttoir  ëTargi  le  cadre  de  Tancien  congrès  des  sciences 
oatarelies  diaprés  les  nouveaux  besoins  de  la  famille  Italienne^ 
ooDgfès  qui  désormais  devra  embrasser,  à  l'exclusion  des 
questions  purement  politiques,  toutes  les  sciences,  y  compris 
celle  des  Ulpien  et  des  Papinien,  des  Yico  et  des  Montesquieu, 
oooime  élément»  du  progrès  social  ou,  selon  l'expression  con- 
sacrée du  pays  classique  des  arts ,  (grte  delta  scienza ,  rédigea 
les  statuts  {r^otmnmto)  des  futurs  congrès.  Les  statuts  con* 
tieRBent  vingt-^inq  paragraphes ,  dont  nous  donnons  les  dis- 
positions principales.  Le  eùngrês  seientifique  italien  a  pour  but 
de  cenlribner  au  progrès  et  à  la  diffusion  des  sciences  (1).  11 
seréunil  tous  les  deux  ans,  en  automne,  pendant  quinze  jours 
(U,  III).  n  se  divise  en  deux  grandes  sections  :  1^  seiencti 
phyiiques^  mathématiques  et  naturelles  ;  2»  seienees  morales  et 
soeMe$.  La  deuxiènte  section  se  subdivise  en  1^  archéolc^ie 
et  histoire,  S""  philologie  et  linguistique,  3"*  statistique  et  éco« 
nomie  politique >  4"" philosophie  et  législation^ y  5^  pédagogie. 
Tous  les  Italiens  membres  d'une  académie,  les  directeurs  des 
hautes  études  et  des  établissements  scientifiques,  tous  les  pro- 
fesseurs enseignants  et  émérites,  les  officiers  supérieurs  des 
armes  savantes,  les  notaires  et  autres  personnes  donnant  de 
Taulhenticité  aux  actes,  peuvent  être  membres  du  congrès, 
après  avoir  été  présentés  par  trois  membres  (lY,  V).  Chacun 
qui  veut  être  admis  doit  déclarer  la  classe  dont  il  désire  être 
membre  (Yl).  Les  §§  YII  et  YIII  ainsi  que  le  dernier  alinéa  du 
§  Y  fixent  le  fonds  social.  Chaque  réunion  biennale  aura  un 
président  général,  deux  assesseurs,  deux  secrétaires  compo-* 
sant  le  conseil  qui  nommera  le  président  de  l'assemblée  sui- 
vante, lequel  doit  avoir  son  domicile  dans  l'endroit  de  la  réu- 
nion. Le  président  nomme  les  assesseurs  et  les  secrétaires  (IX). 
Le  choix  du  lieu  de  la  réunion  du  congrès  ëui  vaut  se  fait  à  la  plura- 
lité de  voix  des  membres  présents.  Le  nouveau  président  et  les 

^  Ou,  selon  l'expression  de  feu  H.  Laferrière,  «  l'aUlance  entre  le  drotf, 
rhistoire  et  la  philosophie,  entre  l'économie  poUtiipie  et  les  législations 
compazées*  »  (Euai,  introd.,  p.  10.] 
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assesseurs  veillent  sur  la  stricte  exécution  des  résolutions  du  con- 
grès. Il  est  remplacé  par  le  plus  ancien  des  assesseurs  (X-XIV). 
Chaque  congrès  comprend  deux  réunions  :  dès  Touferture  da 
congrès,  le  bilan  administratif  du  fonds  social  lui  est  présenté  et 
Ton  procède  à  la  formation  des  bureaux  ;  il  procède  le  même 
jour  à  l'élection  des  présidents,  lesquels  choisissent  les  vice- 
présidents,  les  secrétaires  (XVyXVI).  Dans  la  seconde  réunion^ 
ces  deux  secrétaires  généraux  prcsenlent  un  exposé  des  éludes 
et  des  débats  des  différents  bureaux,  on  procède  à  la  procla- 
mation du  nouveau  président  général  et  l'on  flxe  le  nouveau  siège 
du  congrès  suivant.  Le  premier  conseil  transmet  à  celui  qui 
lui  succède  les  nouveaux  membres  et  les  procès-verbaux.  Le 
conseil  des  présidents  délibère  sur  les  propositions  des  diver- 
ses clases,  le  lieu  et  les  heures  de  réunion  de  celui-ci,  les  cours 
ou  leçons  sur  des  matières  importantes  ou  de  nature  à  consti- 
tuer de  nouvelles  applications  ou  découvertes  (XVII-XX).  Le 
président  général  laissera  aux  établissements  scientifiques  po- 
blics  du  lieu  de  l'assemblée  tout  ce  qui  aura  été,  en  livres  ou  au- 
tres objets,  offert  au  congrès. 

Le  prochain  congrès  doit  se  réunir  à  la  fin  du  mois  de  sep- 
tembre dans  la  ville  de  Siène.  J.  BERGSON. 


BXAMBN  IK>0.TR1NAL.  ^H^ 

EXAMEN  DOOTRINAL 
De  la  Jurisprudence  en  matière  civile. 

BiHABlUTàTION  DB  FAILLIS.  —  FORMB.  — -  AUDIBHGB  BOLBNNBLLB. 

Par  M.  DE  Netrbiund, 
oonseiiler  à  la  Cour  impériale  de  Colmar. 

liCa  mnpèu  «al  prenoneent  te  r«li«MUaiaoii  «es  falUU 
dolvcot-tlt  être  rcndiu  en  «adlence  solennelle  T 

D'après  notre  droit  public  et  privé,  la  faîllite,  même  atlénoée 
et  presque  purifiée  par  un  concordat  ou  une  déclaration  d'ex- 
cnsabilité,  apporte  une  grave  perturbation  dans  l'état  commer- 
cial et  politique  du  failli  ;  c'est  la  média  capitis  detninutio  des 
Romains  ^  La  réhabilitation,  qui  fait  disparaître  celle  altéra- 
tion profonde  et  opère  une  restitution  in  integris,  est  donc  une 
mesure  d'une  extrême  importance,  une  matière  d'un  haut  in- 
térêt. Gomment  se  fait-il  que  ce  soit  précisément  une  de  celles 
qui  ont  le  moins  attiré  l'attention  des  auteurs?  Tous  ou  presque 
tous  ils  n'ont  fait  que  paraphraser  les  articles  604  et  suivants 
du  Gode  de  commerce  qui  organisent  la  réhabilitation,  sans  se 
préoccuper  d'aucune  des  difficultés  que  le  sujet  fait  naître.  Nul 
d'entre  eux^  par  exemple,  n'a  prévu  le  cas  où  l'on  viendrait  à 
découvrir^  après  la  réhabilitation^  des  dettes  non  acquittées,  ce 
qui  n'est  certes  pas  une  hypothèse  improbable.  Un  point  qu'on 
a  aussi  complètement  négligé,  et  qui  a  son  importance  si  le 
nombre  est  une  garantie^  c'est  celui  de  la  forme.  La  loi  dit  que 
les  arrêts  de  réhabilitation  seront  rendus  de  plano^  sur  la  pro- 
vocation des  procureurs  généraux  chargés  de  faire  contrôler  les 
faits  exposés,  par  les  Cours  impériales,  Â-t-elle  voulu  désigner 
par  là  ces  corps  judiciaires  tout  entiers  ou  du  moins  les  réunions 
de  chambres  qui  constituent  la  solennité,  ou  bien  n'a-t-elle 
entendu  que  se  référer  à  la  règle  qui  attribue  les  affaires  civiles 
en  général  à  une  seule  chambre  ?  En  d'autres  termes^  la  réha- 
bilitation doit-elle  être  prononcée  en  audience  solennelle  ou  en 
audience  ordinaire! 

*  Minor  tive  média  capitis  deminutio  est  càm  ûivitas  quidem  annittituff 
lihertoê  wrà  rettnefiir.  (Inst.,  tlt.  16,  De  coip*  d«mtnul.,  §  2  ) 
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Cette  question  nous  a  paru  digne  d'un  sérieux  examen^ 
comme  toutes  celles  qui  touchent  à  la  garantie  des  formes. 
Après  y  avoir  mûrement  réfléchi^  nous  avons  acquis  la  convic- 
tion qu'il  ne  peut  s'agir  ici  du  mode  de  procéder  suivi  pour  les 
affaires  civiles  ordinaires  qui,  instruites  et  portées  à  l'audience 
par  les  parties  intéressées^  n'ont  qu'un  caractère  purement 
privé;  qu'en  cette  matière  tout  exceptionnelle  une  plus  grande 
solennité  est  commandée  tout  à  la  fois  par  l'ensemble  du  sys- 
tème de  la  loi,  par  l'importance  du  résultat,  parla  nature  de  la 
question  ;  que  dès  lors  le  droit  à  la  réhabilitation,  qui  intéresse 
non  pas  seulement  un  individu,  mais  l'honneur  commêfcial,  ne 
peut  être  dignement  proclamé  par  les  Cours  de  justice  qu'avec 
un  certain  appareil,  c'est-à-dire  parles  chambres  réunies. 

Commençons  par  analyser  les  articles  604  et  suivants  du 
Code  de  commerce,  et  voyons  si  de  Tenseroble  de  leurs  textes 
et  de  la  marche  qu'ils  prescrivent  on  ne  peut  pas  déjà  induire 
que  la  loi  a  entendu  soumettre  les  demandes  en  réhabilitation, 
non  pas  à  telle  ou  telle  chambre,  mais  aux  chambres  collectî- 
vement. 

D'abord,  aux  termes  de  l'article  604,  ces  demandes  doivent 
être  adressées,  non  pas  aux  fractions  des  Cours  particulièreroeiit 
investies  de  la  connaissance  des  affaires  civiles,  mais  aux  corps 
de  justice  souveraine;  c'est  aux  présidents  et  magistrats  oom*- 
posant  l'ensemble  que  la  requête  est  présentée,  C*c£t  aussi  psr 
les  Cours  impériales^  sans  spécification,  que  les  arrêts,  d'après 
l'article  610,  .doivent  être  prononcés.  Nous  ne  voulons  pas  atr 
tacher  à  cette  formule  de  langage  plus  d'inipor lance  qu'elle  ne 
mérite;  nous  ferons  observer  cependant  qu'on  sefande  sur  un 
argument  de  cette  nature  pour  décider  que  les  lettres  de  réhsr 
bilitation  des  condamnés  doivent  être  entérinées  en  audience 
solennelle,  parce  qu'elles  sont  toujours  adressées  aux  Cours 
impériales  prises  collectivement  ^ 

Il  est  à  remarquer  de  plus  que^  quand  la  loi,  dans  certains 
cas  exceptionnels  où  elle  saisit  directement  les  Cours,  n'enteod 
donner  juridiction  qu'à  une  seule  chambre,  elle  a  soin  de  le 
dijre  ;  ainsi  pour  la  première  chambre,  lorsqu'il  s'agit  de  délits 
commis  par  des  magistrats  d'un  ordre  inférieur  (décret  du  6  juil^ 

^  Arrêt  de  la  Cour  de  P  ^itiero*  du  28  novembre  1828;  Journal  de9  avoués, 
l.  XXXVI,  p.  131. 
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jet  1810|  art  4);  ainsi  pour  la  même  chambre  et  poor  la  cham- 
bre des  vacatioDS  lorsqu'il  a*agit  de  tirer  la  liste  du  jary  de 
session  (Cod.  d'iostr.  crim.,  art.  388;  loi  du  4  juin  1853);  ainsi 
encore  pour  la  chambre  d'accusation  en  cas  d'avis  à  donner 
sur  la  demande  en  réhabilitation  d'un  condamné  (Cod.  d'iostr. 
crim.,  art.  Ç27  et  628).  Enfin  la  matière  dont  s'agit  ne  rentre 
dans  aucune  des  catégories  attribuées  à  la  première  chambre 
parle  décret  du  30 mars  1808.  Les  formes  toutes  particulières 
de  l'instruction^  la  haute  direction  du  procureur  général^  la 
mission  qui  lui  est  donnée  de  faire  rendre  arrêt  par  la  Cour 
après  l'avoir  éclairée  par  ses  investigations^  l'intervention  des 
magistrats  de  première  instance  appelés  à  les  compléter  par 
leur  avis,  toutes  ces  circonstances,  tout  cet  ensemble  de  pré- 
cautions, qui  atteste  l'importance  de  la  demande  aux  yeux  du 
législatepr,  n'autorise-t-ii  pas  à  conclure  que  ce  n'est  pas  sans 
raison  que  la  loi  a  généralisé  son  expression^  et  qu'elle  a  voulu 
p^  là  proportionner  l«i  solennité  de  la  décision  à  celle  de  la 
procédure? 

Et  comment  en  douter  lorsqu'on  réfléchit  un  moment  à  ^ 
gravité  des  conséquences  de  cette  décision  7 

On  disait  autrefois  :  FailliiWy  ergo  fraudator.  Plus  équitable 
aujourd'hui,  on  reconnaît  que  si  la  mauvaise  foi  ou  des  combi- 
naisons qui  en  approchent  inspirent  plus  d'une  faillite,  il  en  est 
l^eauconp  aussi  qu'on  ne  peut  attribuer  qu'au  malheur;  mais 
quelle  que  soit  la  cause  du  naufrage,  qu'il  faille  en  accuser  l'in- 
conduite  ou  le  sort^  la  faillite  n'en  est  pas  moins  un  manque- 
ment à  des  engagements  pris  sous  l'égide  de  la  loyauté  com* 
merciale,  un  abus  de  la  confiance  accordée  par  le  crédit;  elle 
entame  toujours  la  moralité  du  failli.  On  conçoit  dès  lors  que 
le  législateur  se  soit  montré  sévère  pour  le  failli^  par  cela  seul 
qu'il  a  failli.  Pour  cette  cause  unique^  et  indépendamment  des 
peines  attachées  à  certaines  infractions  particulières,  il  le  frappe 
tout  à  la  fois  dans  sa  vie  politique  et  dans  sa  vie  commerciale  ; 
ainsi  : 

r  La  constitution  du  22  frimaire  an  TU,  article  5,  qui  est 
toujours  en  vigueur  %  prive  le  failli  de  l'exercice  de  ses  droits 
de  citoyen,  pénalité  qu'elle  iétend  même  à  ses  héritiers  à  titre 
gratuit.  Elle  J'écarte  par  là  de  toutes  les  assemblées  électorales 

»  Cttf., •  }«iiiet  laas  et 6 aoAiiaaa^  . 
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et  lui  ferme  raccès  de  toutes  les  dignités  qui  peuvent  en  sortir; 
elle  ne  lui  permet  plus  même  d'être  témoin  dans  les  actes  qai 
requièrent,  pour  cette  coopération^  la  capacité  civique  (Re- 
nouard,  Dei  faillite»,  t.  Il,  p.  509  et  510)  ; 

T  L'article  83  du  Code  de  commerce  lui  interdit  les  fonctions 
d*agent  de  change  et  de  courtier  :  pour  lui  la  Bourse  est  murée 
(même  Code,  art.  614)  ; 

3*  Il  n'est  plus  admis  à  Tescompte  à  la  banque  de  France 
(décret  du  16  janv.  1800,  art.  50  et  54)  ; 

4**  II  ne  peuty  en  pays  étranger,  être  député  de  la  nation  ni 
assister  à  ses  assemblées  (ordon.  de  1781^  tit.  2,  art.  45  et  51, 
toujours  en  vigueur,  d'après  M.  Renouard,  1. 11,  p.  512); 

5**  11  ne  peut  plus  rouvrir  de  théâtre  (déc.  du  8  juin  4806); 

6**  Enfin  il  est  spécialement  écarté  des  assemblées  appelées 
à  former  les  conseils  de  prud'hommes  et  les  tribunaux  consu- 
laires, ety  à  fortiori,  privé  du  droit  d*être  membre  de  ces  jâri- 
dictions  (décr.  de  juin  1809  et  fév.  I8IO3  Cod.  corn.,  art.  618). 

Telles  sont  les  graves  conséquences  d'une  déclaration  de 
faillite;  elles  diminuent  le  commerçant,  elles  suppriment  te 
citoyen.  Vainement  le  failli  aurait-il  obtenu  de  la  confiance  de 
ses  créanciers  la  faveur  d'un  concordat,  cette  circonstance 
n'atténuerait  en  rien  les  effets  que  nous  venons  d'énumérer, 
tant  est  grave  aux  yeux  du  législateur  l'atteinte,  même  excu- 
sable, portée  aux  règles  de  la  ponctualité  commerciale  (loi  du 
4  juin  1853).  La  réhabilitation  seule,  c'est-à-dire  la  constatation 
judiciaire  de  l'exécution  complète  et  loyale  de  tous  les  engage- 
ments, a  la  vertu  d'effacer  cette  sorte  de  flétrissure  imprimée 
par  la  faillite  :  ce  n'est  que  lorsqu'un  arrêt  de  Cour  souveraine, 
après  les  vérifications  lés  plus  sévères  et  sur  l'avis  favorable 
des  magistrats  appelés  à  contrôler  la  conduite  et  les  productions 
du  failli,  a  reconnu  que  tout  a  été  payé,  capital»  intérêts  et  frais, 
qu'il  reprend  son  rang  dans  la  société  civile  et  commerciale, 
qu'il  remonte  à  l'honneur,  comme  on  disait  au  Conseil  d'État. 
Alors  seulement  le  citoyen  peut  prendre  part  de  nouveau  anx 
!\cte8  de  la  vie  publique,  le  commerçant  marcher  la  tête  haute 
au  milieu  de  ses  égaux  et  aspirer  comme  eux  aux  prérogatives 
et  aux  dignités  de  la  profession.  Le  réhabilité,  en  un  mot,  cesse 
d'êlre  une  espèce  de  paria,  et  la  tache  qui  pesait  sur  son  front 
est  désormais  effacée. 

Est-il  déraisonnable  de  penser  que,  pour  sanctionner  des 
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rësuUats  aussi  considérables,  une  métamorphose  au88i  radicale^ 
le  législateur  ait  exigé  un  concours  de  juges  plus  nombreux 
que  celui  réservé  aux  débats  ordinaires  des  intérêts  privés  et 
matériels,  et  ia  solennité  de  la  justice  n'est-elle  pas  ici  corn- 
mandée  par  la  grandeur  de  la  réparation? 

Â  l'appui  de  ces  considérations  générales^  uniquement  pui- 
sées dans  l'importance  de  Tobjet,  on  peut  invoquer  un  texte, 
c'est  le  décret  du  30  mars  1808. 

On  sait  que  Tarticle  22  de  ce  décret  prescrit  de  juger  les 
questions  d'état  en  audience  solennelle,  c'est-à-dire  avec  le 
concours  de  deux  chambres. 

Hais  qu'entend-on  par  question  d'état  dans  le  sens  de  cette 
disposition?  La  loi  ne  le  dit  pas;  il  faut  donc  sur  ce  point  s*en 
référer  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence. 

Or,  en  remontant  à  ces  deux  sources  d'interprétation,  on 
peut  tenir  pour  certain  en  droit  que  les  questions  d'état  ne  sont 
pas  seulement  celles  qui  intéressent  la  famille,  c*est-à*dire  les 
droits  civils  proprement  dits,  mais  encore  celles  qui  intéressent 
la  cité,  c'est-à-dire  les  droits  politiques  ;  qu'elles  ne  sont  pas 
limitées  aux  points  de  savoir  si  tel  enfant  est  légitime  ou  bâtard, 
tel  individu  français  ou  étranger^  qu'elles  s'étendent  à  dea 
litiges  tout  aussi  importants,  à  ceux  qui  ont  pour  objet  TaflOlia- 
tien  de  l'homme  à  la  grande  famille  politique,  sa  déchéance  de 
la  qualité  de  citoyen,  la  libération  de  cette  déchéance. 

Quelques  citations^  empruntées  aux  maîtres,  ne  laisseront  au- 
cun doute  sur  ce  point  de  droit. 

«  Si  Ton  examine,  dit  d'Aguesseau  S  les  différentes  qualités 
qui  font  la  matière  des  questions  d'état,  on  trouvera  qu'elles 
ont  un  rapport  nécessaire  et  essentiel  avec  le  droit  public  et 
pariieulier,  et  qu'elles  sont  appelées  qualitéi  d'état^  distinction 
d'éUU,  etc.,  parce  qu'elles  rendent  ceux  qui  les  ont  capables 
ou  incapables  de  participer  à  l'état  public  ou  à  l'état  particulier. 
Pour  commencer  par  le  droit  public,  c'est,  par  exemple,  une 
question  d'état  de  savoir  si  un  homme  est  libre  ou  esclave,  s'il 
est  citoyen  ou  étranger,  parce  que  s'il  est  libre  ou  s'il  est  ci- 
toyen, il  est  capable  de  rendre  service  à  sa  patrie  dans  toutes 
les  charges  publiques,  et  si  au  contraire  il  est  esclave  ou  étran- 
ger, il  est  exclu,  par  l'une  ou  l'autre  de  ces  qualités,  de  toutes 

*  Estai  sur  Vétai  des  psrtonnetf  t.  IX,  p.  &79,  éd.  PardeMUf. 
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les  fonctions  qui  regardent  le  droit  public  et  de  tous  les  avan- 
tages qui  n'appartiennent  qu'à  ceux  qui  en  ont  la  participation.  » 

Après  avoir  reproduit  textuellement  ces  paroles^  Toullier* 
ajoute  :  «  Quant  aux  définitions  de  d'Aguesseau^  qui  fait  con- 
sister l'état  dans  la  capacité  civile,  c^est-à-dire  dans  l'habileté 
à  jouir^  dans  un  pays^  dans  une  famille,  de  tous  les  droits  pro- 
pres aux  citoyens  ou  aux  membres  de  ta  famille,  c'est  dans  ce 
sens  qu'on  l'emploie  communément  devant  les  tribunaux  quand 
on  parle  de  questions  d'état » 

Pigeau'  s'exprime  d'une  manière  encore  plus  explicite  : 
«  On  entend  par  éiat  de$  p$r$onne8^  dit-il^  la  disposition  des 
personnes  dans  la  cité  ou  dans  la  famille,  d'après  laquelle  leur 
rang  ou  leur  place  leur  sont  assignés  dans  la  société  générale 
de  la  nation  ou  dans  la  société  particulière  de  la  famille  à 
laquelle  ils  appartiennent.  —  Un  homme  est  ou  n'est  pas  mem- 
bre de  la  société  générale,  de  la  société  qui  habite  tel  endroit, 
de  celle  qui  exerce  telle  profession  ou  fonction,  de  celle  enfin 
qui  compose  telle  famille.  —  La  place  qu'il  occupe  ou  qu'il  a  le 
droit  d'occuper  dans  la  société  générale  ou  dans  ces  s<)ciété8 
particulières,  s'il  en  est  privé  ou  s'il  y  est  troublé,  forme  son 
état.  —  On  entend  par  causes  qui  concernent  l'état  des  per- 
sonnes celles  où  l'état  seulement  ou  une  partie  de  l'état  est 

mis  en  question,  est  contesté ;  lorsqu'un  homme  exerce  une 

action  oii  propose  une  défense  dérivant  de  son  état  politique  ou 
de  son  élal  civil,  ou  de  son  état  de  famille,  et  qu'on  lui  soutient 
qu'il  n'a  pas  cet  état  ou  qu'il  l'a  perdu  en  totalité  ou  eu  partie, 
ou  qu'il  en  est  suspendu,  la  cause  concerne  son  état...:.  « 

M.  Chauveau  (sur  Carré)'  résume  toute  la  théorie  en  deux 
mots  :  «(  On  appelle  questions  d'état,  dit-il ,  celles  oÛs*agltent 
des  droits  dé  famille  ou  de  cité.  » 

Or,  si  cette  définition  est  exacte,  comment  en  refuser  Tap- 
plication  aux  arrêts  de  réhabilitation  qui  prononcent  sur  teinté- 
gralité  des  droits  politiques  d'un  citoyen,  sans  parler  de  ses 
droits  comme  négociant,  qui  lui  rouvrent  ou  lui  maintiennent 
fermé  Taccès  de  la  cité,  qui  décident  en  un  mot  s'il  restera  ou 
non  au  ban  de  la  société?  Est-il  possible  de  ne  pas  voir  dans  de 
pareils  litiges  tous  les  caractères  des  questions  d'état? 

»  T.  1",  n-  178  et  179. 

*  Commtnt.  sur  U  Cod,  proe.  civ,,  t.  I*',  p.  232  et  suif. 

*  T.  I*',  p.  499,  aut  l'aritcR  S3  da  Code  de  procédure. 
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C'est  ainsi;  aa  surplus^  qu'ils  ont  été  considérés  dans  la  dls-^ 
CQSsion  qui  a  préèédé  au  Conseil  d'foal  les  articles  604  et 
suivants  du  Code  de  commerce. 

Trois  systèmes  y  flirent  successivement  débattus  :  1»  le  pro* 
jet  de  la  commission  qui^  ne  voyant  dans  les  demandes  en 
rébabiKtation  qu'une  contestation  en  matière  de  faillite^  voulait 
en  saisir  les  tribunaux  de  commerce;  V  le  projet  de  la  section 
de  législation  qui,  trouvant  au  contraire  dans  ces  sortes  de 
contestations  un  intérêt  général  et  politique  auquel  il  fallait 
donner  la  plus  grande  solennité,  proposait  d'en  revenir  à  l'an- 
cien état  de  choses  d'après  lequel  les  réhabilitations  n'étalent 
accordées  que  par  lettres  du  prince  accordées  en  Conseil 
d'Etat;  3"*  enfin  le  système  proposé  par  Cambacérès  et  Merlin, 
qui,  tout  en  reconnaissant  Timportance  du  sujets  la  nécessité 
d'une  appréciation  solennelle  par  cette  raison  et  en  outre  par 
celle  qu'il  s'agit  de  Tétat  d'un  citoyen,  investissait  les  grands 
corps  judiciaires.  C'est  dans  la  discussion  qui  fit  prévaloir  ce 
dernier  système  qu'il  fut  bien  reconnu  que  les  demandes  en 
rébabditation  soulevaient  des  questions  d'état  ;  qu'à  ce  titre 
elles  appartenaient  aux  tribunaux  et  devaient  être  jugées  aveo 
solennité  ^. 

C'est  ce  qu'avait  déjà  reconnu  la  Cour  de  Paris  en  protestant 
contre  le  projet  primitif  qui  rapetissait  la  matière  aux  propor- 
tions d'un  litige  commercial  ordinaire  :  «  Il  s'agit,  disait-elle, 
de  rendre  à  un  citoyen  ses  droits  politiques,  une  partie  de  ses 
droits  civils,  et  conséquemment  son  état.  Or  les  tribunaux 
d'exception  ne  sont  pas  juges  de  l'état  des  citoyens.  » 

C'était  là  une  vérité  juridique  à  laquelle  Merlin  et  Bigot  de 
Prëamenen  rendirent  partioulièrement  bommugo  dans  le  cours 
de  la  discussion  qui  eut  lieu  au  Conseil  d'Ëlat. 

Il  est  donc  bien  certain  que  c'est  à  raison  de  leur  nature  et 
comme  appartenant  à  l'état  des  citoyens,  que  les  demandes  en 
réhabilitation  furent  déférées  aux  Cours  de  justice. 

Telle  est  aussi  l'apprécialion  du  fidèle  historien  du  Conseil 
d^Etat.  Dans  son  sommaire  analytique  de  cette  pariie  de  la 
discussion,  Locré  dit  :  «  La  réhabilitation,  tenant  à  l'état  civil 
des  citoyens,  ne  devait  pas  être  accordée  par  les  tribunaux  de 
commerce  qui  sont  des  tribunaux  d'exception  '.  » 

^  Locré,  Kjp.  Cod.  eom.,  p.  49?  et  suiv. 
*  LégUl.  civ,  et  crim.,  t.  XIX,  p.  &&• 
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Ce  point  de  droit  ainsi  établi,  il  ne  nous  reste  plos  qu'à  faire 
connaître  comment  la  question  s'est  traduite  dans  la  pratique, 

La  Cour  de  Tempire  qui  est  appelée  le  plus  souvent  à  vérifier 
des  demandes  en  réhabilitation  est  assurément  celle  de  Paris. 
Or  cBtte  Cour,  dans  les  nombreux  arrêts  qu'elle  a  rendus  en 
cette  matière,  a  toujours  siégé  en  audience  solennelle.  Nous  ne 
citerons  que  les  suivants  : 

Le  1*'  avril  1855  (1**  ei  3'  ch.  réunies),  sous  la  présidence  de 
M.  Delangle,  après  avoir  entendu  en  son  rapport  M.  Try,  con- 
seiller, et  M.  Mongis^  avocat  général^  en  ses  conclusions,  elle 
a  prononcé  la  réhabilitation  d'un  sieur  Besson^  failli  concor- 
dataire ^ 

Le  24  janvier  1853,  la  même  Cour,  toujours  siégeant  en 
audience  solennelle^  a  rejeté  la  demande  en  réhabilitation  d*ua 
sieur  Goupy.  —  11  est  important  de  remarquer  que  Goupy  s'est 
pourvu  en  cassation.  Il  est  certain^  en  droit,  que  la  composition 
illégale  des  Cours  et  tribunaux  est  un  moyen  de  nullité  d'ordre 
public  qui  peut  être  proposé  en  tout  état  de  cause  et  relevé 
môme  d'office  par  la  Cour  de  cassation  '.  Ëb  bien  !  devant  cette 
juridiction,  ni  l'avocat^  ni  le  ministère  public,  ni  le  rapporteur 
n'ont  songé  à  critiquer  la  forme  dans  laquelle  l'arrêt  avait  été 
rendu,  tant  on  était  généralement  convaincu  de  la  régularité 
de  cette  forme.  Un  arrêt  du  9  août  1853  rejeta  le  pourvoi.^  (D., 
54,  1,  730 

Voilà  donc  la  Cour  de  cassation  qui  consacre  d'une  manière 
implicite  la  pratique  de  la  Cour  de  Paris  ;  elle  va  le  faire  de 
nouveau  en  1857* 

Le  27  juin  de  cette  année,  sur  une  nouvelle  action  du  même 
sieur  Goupy,  la  Cour  de  Paris,  toujours  composée  de  la  pre^ 
mière  et  de  la  deuxième  chambres ,  refuse  la  réhabilitation 
{J.  P.,  1857,  949).  Goupy  se  pourvoit  de  nouveau  en  cassation; 
son  avocat  s'ingénie  à  trouver  des  moyens.  Aurait-il  négligé 
celui  résultant  de  la  composition  illégale  de  la  Cour  s'il  y  avait 
vu  quelque  apparence  de  valeur?  Le  17  novembre  1857,  ce 
second  pourvoi  a  le  même  sort  que  le  premier  (S.,  48|  1, 679)« 

^  Droit,  il  mai  1855. 

*  C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  par  plusieurs  arrêts.  V.  entre 
autres  ceux  des  10  novembre  et  28  décembre  1830,  17  Janvier  et  7  février 
1832,  et  25  mars  1833.  —  V.  aussi  M.  de  Frémlnvillet  OrganUation  et 
compétçnce  des  Cours  d^appeh  t.  V",  p.  154. 
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Ce  serait  déjà  un  argument  assez  fort  que  celui  tiré  de  la 
consécration  implicite;  mais  il  y  a  plus  que  cela  :  la  Cour  de 
cassation^  dans  les  motifs  de  l'un  de  ses  arrêts  où  il  s'agissait 
des  effets  de  la  découverte  de  dettes  non  acquittées  au  moment 
de  la  réhabilitation,  a  formellement  reconnu  le  caractère  juri- 
dique que  nous  entendons  attribuer  &  ces  sortes  de  demandes  ; 
—  «  Attendu,  dit-elle,  que  la  réhabilitation  opère  une  resMu-* 
ti(m  d'itai  et  que  l'état  des  personnes  est  indivisible  S  » 

Enfin  la  Cour  de  Paris  vient  encore  tout  récemment  de  don- 
ner une  nouvelle  consécration  à  sa  manière  de  procéder.  Par 
trois  arrêts  du  mois  d'août  dernier  prononcés  en  audience 
solennelle,  elle  a,  sous  la  présidence  de  M.  Devienne,»sur  le 
rapport  de  MM.  Paul  Pont  et  Pasquier,  et  conformément  aux 
conclusions  de  M.  Charrins,  premier  avocat  général,  réha- 
bilité plusieurs  faillis  concordataires.  [Droite  4  août  1881.) 

Devons-nous  prévoir  une  objection  qu'on  voudrait  tirer  de  la 
forme  de  procéder  en  matière  de  réhabilitation  de  condamnés, 
matière  sur  laquelle  une  seule  chambre  est  consultée?  Il  nous 
serait  facile  de  répondre  que  l'assimilation  n'aurait  aucune 
exactitude.  Pour  les  condamnés,  les  Cours  n'émettent  qu^un 
simple  avis  ;  pour  les  faillis,  elles  prononcent  et  jugent.  Pour 
ceux-là,  la  réhabilitation  n'efface  que  les  incapacités  spéciales 
prononcées  par  les  jugements  de  condamnation,  en  laiÏBsant 
subsister  toutes  celles  qui  peuvent  exister  par  une  autre  cause; 
pour  ceux-ci,  au  contraire,  elle  fait  disparaître  toutes  les  inca- 
pacités générales  et  particulières  dont  la  faillite  les  avait  frap- 
pés. On  voit  combien  les  effets  des  deux  mesures  diffèrent 
dans  le  modo  de  leur  consécration,  dans  l'importance  de  leurs 
effeto.  ' 

En  résumé,  il  s'agit  ici  d'un  acte  de  haute  juridiction  volon* 
taire  pour  lequel  la  loi  a  tracé  des  formes  toutes  particulières. 
LMnstruction,  qui  est  confiée  à  la  vigilance  et  à  la  sagacité  des 
magistrats,  est  revêtue  d^une  certaine  solennité  qui  doit  se 
retrouver  dans  les  formes  de  l'arrêt  qui  en  consacre  les  résul- 
tats, solennité  que  mérite  d'ailleurs  et  qu'appelle  la  gran- 
deur de  l'intérêt  qui  s'agite.  En  examinant  de  près  la  na- 
ture de  cet  intérêt,  on  y  reconnaît  tous  les  caractères- d'une 
véritable  question  d'état,  dont  le  domaine  embrasse  les  droits 

<  Anét  au  20  mai  1846  (S.,  46,  f,  359}. 
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civils  el  les  droits  politiques^  la  grande  et  Id  petite  famille  : 
o^est  ainsi  qu'on  l'a  qualifiée  au  Conseil  d'État;  c'est  ainsi  qn'oD 
renvisage  à  la  Cour  de  Paris  et  à  la  Cour  de  cassation.  Cette 
maoiëro  de  procéder  nous  parnît  conforme  tout  à  la  fois  an 
texte  de  l'ane  des  lois  qui  composent  notro  organisation  judi- 
ciaire et  à  l'esprit  qui  a  dicté  Tensemble  des  dispositions  du 
Gode  de  commerce  en  matière  de  réhabilitation  :  —  c^est  là 
du  moins  ce  que  nous  croyons  avoir  démontré. 

DE  NEYHEMAND. 


ÉTUOE  SUR  LES  PRIVILÉSES  ET  HYPOTHÈQUES. 

Par  M.  SiriMi  oonKUler  à  la  Goor  do  ouiaUoo. 

« 

QUATRIÈHE  ARTICLE^. 

DEUXIÈME  PARTIE. 

La  matière  des  hypothèques  présente^  non  moins  que  celle 
des  privilèges,  des  questions  ardues  à  résoudre,  des  réformes 
proposées  à  apprécier  ;  et  même,  sur  des  points  importants, 
on  peut  dire  que  tous  les  projets  qu'on  a  mis  en  avant  n'ont  pas 
la  prétention  de  trouver  des  solutions  irréprochables,  mais  se 
contentent  de  celles  qui  offrent  le  moins  d'inconvénients. 

Et  d'abord,  devra-t-on  conserver  la  division  actuelle  en  hy- 
pothèques légales,  conventionnelles  et  judiciaires  ? 

Depuis  louglemps  on  a  proposé  de  supprimer  cette  dernière 
catégorie.  On  reprochait  à  l'hypothèque  judiciaire  sa  généra- 
lité, cette  condition  qui  fait  que  pour  la  somme  la  plus  mi- 
nime, tous  les  immeubles  présents  et  à  venir  du  débiteur  sont 
grevés,  quels  que  soient  leur  valeur,  leur  situation,  leur  nom- 
bre. Que  la  condamnation  soit  indétermin»^e ,  qu'elle  soit 
éventuelle,  disait-on,  tous  les  biens  immobiliers  sont  tenus  en 
échec  :  si  un  ordre  s'ouvre ,  le  concours  des  hypothèques 

*  V.  p.  18. 
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spéciates  et  des  hypothèques  générales  rend  incertaitis  les 
droite  de  tous  les  inscrits  ^ 

On  ajoutait  que  l'hypothèque  n'est  pas  la  conséquence  né* 
cessaire  de  toute  obligation.  Celui  qui  se  reconnaît  débiteur, 
par  acte  authentique^  arroe  son  créancier  du  droit  d'exécution^ 
mais  non  du  droit  d'hypothèque,  si  par  la  convention  il  ne  le 
lui  a  pas  reconnu.  Comment  donc  concevoir  qu'il  y  ait  pour 
le  créancier  un  avantage,  soit  à  n'avoir  point  de  titre,  soit  à 
n'avoir  qu*un  titre  sous  seing  privé,  pour  faire  reconnaître  plus 
tard  par  justice  sa  créance,  et  y  faire  attacher  racecssoire 
d'une  garantie  hypothécaire  que  le  débiteur  lui  a  refusée?  — 
L'œuvre  du  juge  est  de  déclarer  un  droit  préexistant,  mais  con- 
testé, son  œuvre  n'est  pas  de  le  créer  ;  il  excède  son  pouvoir 
lorsquMl  confère  à  une  partie  un  droit  que  son  titre  ne  lui  don- 
nait pas  *. 

Ces  objections  contre  l'hypothèque  judiciaire  ont  été  plu- 
sieurs fois  réfutées,  et  ont  contre  elles  les  autorités  les  plus  res- 
pectables *.  Dans  l'enquête  de  1841-1844,  pas  une  voix  ne  s^é- 
leva  pour  les  appuyer,  et  plusieurs  des  corps  consultés  voulurent 
au  contraire  fortiflei^  davantage  l'hypothèque  résultant  des  ju- 
gements. 

Et  en  effet,  ce  que  l'on  dit  du  respect  qu'il  faut  avoir  pour 
les  conventions  des  parties,  de  l'impossibilité  d'accorder  au 
créancier  une  garantie  hypothécaire  qu'il  n'a  pas  exigée,  tout 
cela  peut  être  vrai  tant  que  l'obligation  n'est  pas  échue,  tant 
que  les  parties  restent  dans  la  position  qu'elles  se  sont  faite. 
C'est  dans  ce  sens  que  la  loi  du  3  septembre  l807  ne  permet 
pas  d'acquérir  hypothèque,  avant  l'échéance  du  terme,  pour 
une  obligation  privée  qu'on  ferait  reconnaître  en  justice^  mais 
on  ne  doit  pas  avoir  ces  scrupules  quand,  l'échéance  arrivée, 
le  débiteuir  ne  s'exécute  pas  et  contraint  son  créancier  à  recou- 
rir à  la  justice.  Alors,  qui  donc  pourra  se  plaindre?  Ce  n'est  pas 
le  débiteur,  eti  retard  de  s'acquitter,  qui  doit  s'attendre  à  voir 
ses  immeubles  grevés  à  raison  d'une  dette  échue  ;  mieux  vaut 
encore  pour  lui  une  hypothèque  qu'une  expropriation.  Les 
créanciers?  Ceux  antérieurs  sont  désintéressés,  ceux  postérieurs 
sont  Mns  droits  ;  ils  pourront  prendre  les  mêmes  garanties  à 

>  Rapport  du  Conseil  d'État,  de  1851,  p.  88. 

•  Ibid,,  p.  39. 

•  M.  Troplong,  n*  435  bCr.  —  Mt  Yatctte,  p.  231 .  -  M.  t^aul  Pont,  n*  569 
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mesure  des  échéances  *  ^  on  respectera  ainsi  la  position  que  les 
parties  se  sont  faite  quant  aux  ternies  stipulés  (sauf  les  cas  de 
déchéance  des  termes  prévus  par  la  loi)^  et  chacun  verra  son 
rang  fixé  par  la  confiance  plus  ou  moins  étendue  qu'il  aura  eue 
dans  le  débiteur.  L'hypothèque  judiciaire  ne  mérite  donc  pas 
les  reproches  qu'on  lui  fait  :  le  principe  de  cette  institution  est 
salutaire  :  salutaire ,  en  ce  que  la  société  ne  peut  prêter  trop 
d'assistance  à  la  chose  jugée  \  salutaire  encore,  en  ce  qu'elle 
fournit  au  créancier  le  moyen  de  paralyser  les  fraudes  par 
lesquelles  le  débiteur  condamné  tenterait  de  soustraire  ses 
biens  à  l'effet  de  la  sentence  '. 

Ne  peut-on  pas  ajouter  à  ces  raisons  puissantesj  que  toates 
les  hypothèques  judiciaires  ne  résultent  pas  d'engagements  à 
terme  dont  les  tribunaux  ne  font  que  reconnaître  et  légaliser 
l'existence?  Des  condamnations  interviennent  aussi  par  suite 
défaits,  de  quasi-contrats,  de  quasi-délits^  pour  lesquels  on  ne 
peut  invoquer  les  considérations  qui  viennent  d'être  rappelées; 
et  lorsque,  pour  obtenir  la  réparation  de  ces  faits  dommagea* 
blés,  lorsque  pour  vaincre  la  mauvaise  foi  ou  la  mauvaise  vo- 
lonté d'un  plaideur  obstiné  il  a  fallu  recourir  à  la  justice  pour 
faire  consacrer  un  droit  sérieusement  contesté,  n'est-il  pas 
juste  et  raisonnable  d'accorder  au  créancier  les  mêmes  garan- 
ties que  celles  que  stipule  en  contractant  tout  homme  soigneux 
de  ses  intérêts?  Faut-il  le  laisser  desarmé  contre  les  manœu- 
vres frauduleuses  de  son  adversaire,  qui,  dans  un  dépit  ex- 
plicable, se  laissera  facilement  aller  &  grever  ou  à  aliéner  ses 
biens,  au  préjudice  de  son  trop  heureux  vainqueur?  Sufflra-t-il 
de  la  ressource ,  si  souvent  illusoire,  de  l'action  de  fraude,  ac- 
tion qui  ne  peut  réussir  en  tous  cas  contre  un  tiers  de  bonne 
foi? 

Cette  crainte  a  paru  si  sérieuse  que  l'on  a  même  cherché  des 
moyens  pour  devancer,  par  une  précaution  préliminaire,  le 
moment  où  le  créancier  aura  fait  reconnaître  son  droit  par  les 
tribunaux.  Plusieurs  législations  étrangères  accordent  à  celui 
qui  forme  une  action  en  justice  le  droit  d'inscrire  provisoire- 
ment  sa  demande,  en  vertu  d'une  simple  autorisation  do  ma- 
gistrat ;  c'est  ce  que  le  Code  de  Bavière  '  appelle  prénotaiion  ; 

A  Gourde  Colmar  (Doc.  h\fp..,  3,  267 )• 

s  Faculté  de  nijon  (ihid.,  8, 27Ô]  ;  —  de  Rennes  (tbt'd.,  I,  283). 

•  Le  Gode  civil  de  la  Grâce  contient  une  disposition  semblable. 
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et  si  le  droit  est  reconnu^  adjugé,  cette  inscription  devient  défi- 
nitive, avec  effet  depuis  sa  date.  Cet  exemple  fut  recommandé 
par  les  Cours  d'Aix  S  de  Nimes*,  par  la  Faculté  de  droit  de 
Dijon,  lors  de  Tenquète  de  1841-44. 

Quoi  qu'il  en  soie,  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire 
fut  proposée  en  1849»  purement  et  simplement,  par  M.  Pou- 
geard,  moins  fermement  par  M.  Langlois,  qui  la  maintenait 
dans  son  projet  en  la  restreignant  aux  biens  présents  du  débi- 
teur et  en  la  soumettant  à  la  règle  de  la  spécialité ,  tout  en 
justifiant  la  suppression  complète  qui  était  alors  prononcée  en 
Hollande  et  proposée  en  Belgique,  moyennant  certaines  dispo- 
sitions nouvelles  qui,  constatant  la  déconfiture  du  débiteur, 
auraient  opéré  le  dessaisissement  de  ses  biens  et  fait  annuler 
les  hypothèques  préjudiciables  à  la  masse  des  créanciers. 

Il  faudrait  en  venir  là  en  effet,  et  la  suppression  de  l'hypo- 
thèque judiciaire  ne  serait  sans  danger  qu'autant  que  le  porteur 
d'un  jugement  de  condamnation  aurait  des  moyens  de  s'opposer 
à  toute  hypothèque,  à  toute  aliénation  qui  diminueraient  ou 
feraient  disparaître  son  gage.  Cest  ce  qu'avait  proposé,  il  y. 
a  près  de  trente  ans ,  H.  de  Courdemanche,  auteur  de  projets 
de  réforme  très-hardis,  et  alors  très-remarques,  sur  le  régime 
hypothécaire.  Mais  on  lui  répondait^  dès  ce  moment,  ce  qu'on 
a  répondu^  depuis  à  des  projets  analogues,  que  dans  ce  sys- 
tème il  n'existait,  pour  le  créancier  en  vertu  de  jugement,  que 
le  choix  entre  deux  voies  également  dangereuses  :  —  ou 
requérir  la  vente  de  l'immeuble,  ce  qui  empêcherait  la  surve- 
nance  de  nouvelles  charges;  —  ou  faire  déclarer  le  débiteur  en 
faillite  ou  en  déconfiture.  Mais  qui  ne  voit  que  c'est,  dans  les 
deux  cas ,  aggraver  singulièrement  la  position  du  débiteur, 
contraindre  son  créancier  à  le  poursuivre  sans  pitié,  rendre  in- 
dispensable l'expropriation  ou  le  dessaisissement,  après  un  seul 
jugement,  rendu  peut-être  dans  les  circonstances  les  plus  excu- 
sables, tandis  que  l'hypothèque  judiciaire  aurait  sufS  pour  as- 
surer le  droit  du  créancier,  qui  pourrait  dès  lors  se  montrer 
moins  rigoureux,  laisser  le  débiteur  à  la  tête  de  ses  affaires,  et 
attendre  pour  Texpropriation  un  temps  et  des  circonstances 
plus  favorables? 

*  Doc.  hyp.,  a>  1S6. 
>JWd.,  8,J72. 
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AuBsii  toutes  les  fois  qae  Ton  a  voi^lu  organiser  m  systj^nie 
de  garanties  pour  remplacer  Thypothèque  judiciaire,  s'est-on 
trouvé  eu  présence  de  dirficuUés  insurmontables.  C'est  ainsi 
qu'en  Belgique,  lorsque  le  projet  de  loi  du  GouTernement  w 
proposait  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire  que  moy^D- 
oant  certaines  aiesures  protectrices  équivalentes,  on  a  été  coor- 
dnit  à  la  suppression  pure  et  simple,  et  que>  dit*on,  ou  n'en  est 
pas  a  la  regretter.  Pareillen^ept,  en  France,  la  discussion  de  1851 
^  suivi  une  marche  très-instructive.  Proposée  par  le  Gouvernet- 
ment,  admise  par  la  Commission,  approuvée  par  le  Conseil 
d'État,  la  suppression  de  l'hypothèque  judiciaire  ne  fut  votée.* 
an  seconde  lecture,  par  l'Assemblée  législative  qu'en  considé- 
ration d'un  système  iopporition  qui  équivalait  presque  à  oe 
que  l'on  venait  de  supprimer;  et  quand  on  vint  à  discuter  ce 
système,  on  en  fut  si  peu  content  qu'il  parut  à  peu  près  con- 
venu que  le  rétablissement  de  l'hypothèque  judiciaire  serait  \p 
résultat  de  la  troisième  lecture. 

C'est  là  qu'il  faudra  en  revenir,  en  examinant  toutefois  s'il 
n'est  pj^  possible  d'apporter  à  la  loi  actuelle  (quelques  amélio- 
ratj^ps. 

Ce  qu'on  a  reproché  surtout  à  l'hypothèque  judiciaire^  c'est 
sa  généralité.  J'ai  cité  ce  que  disait  à  cet  égard  le  rapport  de 
H.  Bethmont  au  nom  du  Conseil  d'Ëtat« 

Peut-on  donc  ramener  les  hypothèques  judiciaires  à  la  règle 
de  la  spécialité? 

Fcrait-oq  disparaître  ainsi  (le  Conseil  d'État  s'en  flattait}  les 
questions  si  embarrassantes  qui  naissent  du  concours  des  hy- 
pothèques générales  et  des  hypothèques  spéciales?  —  Ce  serait 
une  erreur,  car  ces  questions  naitront  toujours,  même  dans  le 
syslànie  des  hypothèques  exclusivement  spéciales,  lorsqu'on 
mettra  en  présence  deux  hypothèques  dont  Tune  frappera  plu- 
sieurs immeubles,  tandis  que  l'autre  n'en  frappera  qu'un  seul. 

Est-il  bien  possible  d'astreindre  les  hypothèques  judiciaires 
àia  spécialité?  On  l'a  entendu  de  deux  manières  :  ou  ce  serait 
le  tribunal  qui  fixerait  par  son  jugement  les  immeubles  sur  les- 
quels porterait  l'hypothèque  qu'il  accorde;  mais  le  tribunal 
connaît-il  les  immeubles  de  la  partie  qu'il  condamne,  en  con* 
nait-il  la  valeur?  Sait-il  quels  sont  ceux  qui  sont  grevés,  qui 
sont  libres?  —  Obligera-t-on  le  créancier  à  désigner  lui-même 
ces  immeubles^  et  l'autorisera-t-on  à  prendre  înseriptioii  sor 
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too6  eêiÈX,  qa'il  voudra  détîgner?  Alors  qn'aura^t^on  gsgoé? 
S'il  eonnait  les  immeubles  de  son  débiteur,  il  lesgràveraU)U6; 
s'il  en  ignore  quelques-uns,  il  sera  viciimfi  (k  «oa  igaoranot 
souvent  invdontaire» 

Il  parattrait  dooo  plus  jljsle  et  plus  raisonnable  de  laisser  & 
rbypotbàqne  judiciaire  son  caractàre  de  généralité,  surtonl  ai 
l'on  reoonnait,  dans  la  suite  de  ce  travail,  la  néeeesiié  de  ooih 
server  i  oertaines  autres  hypothèques  le  sdème  caractère. 

Car,  des  conditions  que  l'on  cherche  à  atteindre  pour  cooslâr 
tuer  un  bon  système  hypotbéoaifîe»  la  moias  indispensable  sans 
doute  est  celle  de  la  spécialité*  Que  Ton  parvienne  à  rendus 
coiiipléteBieat  fubliqueê,  complètement  déiemmies  quant  aux 
sooomes,  les  charges  qui  grèvent  les  propriétés  de  chacun,  «a 
pourra  (aire  asses  bon  marché  de  k  connaissance  de  la  distri» 
botîon  de  ces  charges  sur  tel  et  tel  immeuble.  Ce  qu'il  ioipone 
de  savoir  pour  les  tiers»  c'est  la  situation  passive  de  celui  avec 
qui  i4s  veulent  contracter  :  son  actif,  il  saura  bien  le  faire  con* 
naiti\e  ;  «I,  le  registre  des  transcriptions  aidant,  chacun  sera  au 
«ourant  de  la  situation  de  «hacun^  dans  cbaque  conservatioft 
d'hypothèques  ;  car  c'est,  en  résumé,  à  cette  circonscription  4|iif 
se  borne  la  généralité  d'une  hypothèque.  Le  reis^ède  à  des  in^ 
scriptions  excessives  est  dans  la  faculté  de  réduction  qui  api- 
partient  aux  tribunaux* 

Un  reproche  plus  fondé  qu'on  a  fait  à  l'hypothèque  judiciaire, 
c'est  de  frapper  lesbieMs  a  venir  du  débiteur.  CeUe  disposition 
a  été  généraleoient  condamnée.  Sons  un  régime,  disait  la  Cour 
de  Colmar,  qui  fait  de  la  spécialité  de  l'hypothèque  «im*  les 
biaos  présents,  le  principe  \  qui  a'adaaet  l'hypothèque  convenr 
tioaoelle  sur  les  biens  futurs  que  dans  un  cas  exoepCionnai ,  «a 
ne  peut  donner  plus  d'étendue  à  l'hypothèque  judiciaii;e,  sons 
peise  de  voir  l'exceptioa  préfiàrée  à  la  règle,  le  «MMi^iypotiiér 
0Ûre  mieux  traité  que  celui  qui  a  demandé  une  hypothèque  K 
Xta  peut  trouver  sufllsant  que,  ai  le  jugement  équivaut  aux  sA* 
retés  qu'aurait  stipulées  un  créancier  vigilant,  on  lui  aacorde  osa 
aûretés,  mais  rien  au  delà. 

Dans  tons  les  cas,  et  quel  que  soit  le  parti  que  l'on  ado^ 
en  ae  trouvera  toujours  en  présence  de  la  question  ardue  que 
J'ai  déjà  signalée,  celle  du  conooura  des  hypothèques  générales 
et  des  hypothèques  spéciales, 

i'  Poe,  hyp,,  Z,  267*' 
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Les  réformatears  de  1848  et  1849  n'y  avaient  pas  songi* 
Croyant  avoir  résolu  complètement  le  problème  de  la  spëcia* 
lité  des  hypothèques,  croyant  avoir  supprimé  radicalemenl  les 
hypothèques  générales^  ils  n'avaient  pas  fait  attention  qoe^ 
même  dans  leur  système,  une  hypothèque  spéciale  pouvait  être 
plus  étendue  qu'une  autre  hypothèque  spéciale  ;  que  si  la  pre- 
mière,  par  exemple,  frappait  sur  trois  domaines,  et  la  secoDde 
sur  un  seul,  il  fallait  régler  les  droits  complexes  créés  par  cette 
situation. 

On  était  d'accord  pour  écarter  une  solution  proposée  dans 
l'origine,  lors  de  la  nouveauté  du  Gode  Napoléon;  cette  solatioD, 
qui  tendait  i  contraindre  le  créancier  à  hypothèque  générale  i 
la  répartir  sur  tous  les  biens  hypothéqués,  paraissait  contraire 
à  Tindivisibilité  de  l'hypothèque.  On  fut  unanime  ponr  recoo- 
naltre  i  ce  créancier  la  faculté  d'user  de  son  droit  général  comme 
il  l'entendrait,  de  se  faire  payer  sur  tel  immeuble  plutôt  que 
sur  tel  autre,  sans  égard  aux  déceptions,  aux  injusticcR  qiw 
pourraient  éprouver  les  créanciers  à  hypothèque  spéciale.  Od 
lui  permettait  même  de  donner  sur  un  immeuble  détermioë 
«mainlevée  de  son  inscription,  ou  de  s'abstenir  de  produire  i  un 
ordre  ouvert,  quand  cette  abstention  ou  cette  renonciation  aurait 
été  calculée  pour  favoriser  un  créancier  postérieur  :  c'était  son 
droit,  un  droit  absolu  que  personne  n'était  admis  à  contrôler. 

liais  les  inconvénients  étaient  grands,  et  ce  fut  une  des  ques- 
tions sur  lesquelles  porta  l'enquête  de  1841-1844.  Les  réponses 
forent  presque  unanimes.  Cours  royales  et  Facultés  de  droit, 
s'accordèrent  pour  conseiller  une  disposition  empruntée  aux 
tendances  de  la  jurisprudence,  une  subrogation  de  plein  droit, 
au  profit  du  créancier  à  hypothèque  restreinte,  dans  les  droits 
du  créanciers  à  hypothèque  plus  étendue  qui  aurait  absorbé 
son  gage  spécial.  Ainsi  disparaîtrait  la  nécessité  gênante  pour 
le  créancier  postérieur  de  rembourser  celui  qui  le  primait,  afin 
de  profiter  ^e  la  subrogation  légale  résultant  de  l'article  ISdl, 
n*  1,  du  Gode  Napoléon,  remède  extrême  auquel  il  fallait  sou- 
vent recourir  pour  éviter  un  désastre,  et  qui  n'était  pas  à  la 
portée  de  tout  le  monde. 

Pour  que  la  subrogation  ainsi  décrétée  légisiativement  ne 
reproduisit  pas  les  difficultés  du  système  antérieur,  il  fallait  la 

9 

*  Doe.Kypo  2,  820. 
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réglementer  :  on  décida  donc  qu'elle  n'aurait  lieu  au  profit  du 
créancier  subrogé  qu'à  la  date  de  sa  propre  créance^  et  sans 
pouvoir  excéder  le  montant  de  celle  par  laquelle  il  aurait  été 
primé.  Telle  était  la  rédaction  préparée  pour  la  troisième  lec- 
ture en  1851  ;  on  pourrait  y  ajouter,  avec  la  Cour  d'Âgen  ^^  «  que 
N  son  droit  sera  toujours  limité  au  montant  de  sa  créance  hy- 
«  pothécairC)  sans  qu'il  puisse,  dans  aucun  cas,  réclamer  le 
«  payement  d'une  somme  plus  forte  que  celle  qui  a  été  pro- 
«  duite  par  la  vente  du  bien  sur  lequel  son  hypothèque  spéciale 
«  reposait.  • 

Enfin  l'article  rédigé  en  1851^  voulant  empêcher  les  manœu- 
vres auxquelles  pourrait  coopérer  le  créancier  à  l'hypothèque 
générale,  non  plus  en  requérant  sa  collocation  sur  tels  immeu- 
'  bles  que  bon  lui  semblerait,  mais  encore  en  donnant  mainlevée 
de  partie  de  son  inscription  générale,  ou  en  s'abstenant  de  pro- 
duire à  un  ordre,  condamnait  ces  renonciations  ou  abstentions, 
toutes  les  fois  qu'elles  auraient  pour  but  de  favoriser  un  créan- 
cier au  détriment  d'un  autre  créancier  dont  l'hypothèque  était 
plus  ancienne.  C'était  sans  doute,  une. atteinte  au  droit  absolu 
du  créancier  à  hypothèque  générale  :  aussi  ne  lui  faisait-on 
cette  défense  que  pour  un  temps  assez  rapproché  de  la  réalisa- 
tion du  gage  et  de  la  distribution  du  prix,  c'est-à-dire  lorsque 
les  créanciers  sont  déjà  tous  en  présence,  et  que  rien  ne  doit 
plas  être  changé  à  leur  situation  respective. 

Pour  terminer  sur  les  dispositions  générales  relatives  aux  hy- 
pothèques, il  suffira  de  sanctionner,  par  quelques  mots  de  la  loi, 
la  doctrine  et  la  jurisprudence  qui  avaient  eu  à  s'expliquer  sur 
la  Dature  des  biens  susceptibles  d'hypothèques. 

A  Tarticle  2121  n*  1,  on  avait  proposé  en  1851  la  rédaction 
suivante  :  «  1*"  Les  biens  immobiliers  qui  sont  dans  le  commerce, 
«  et  avec  cet  biens  S  leurs  accessoires  réputés  immeubles,  d — 
pour  indiquer  que  les  accessoires  ne  peuvent  pas  être  hypothé- 
qués séparément. 

Au  même  article  on  avait  ajouté  :  a  3*  Le  droit  résultant  des 
a  baux  emphytéotiques,  également  pendant  le  temps  de  leur 
«  durée.  »  —  Par  là  on  tranchait  la  question  controversée  de  la 
nature  du  bail  emphytéotique,  et  on  la  décidait  conformément 
&  la  doctrine  la  plus  autorisée. 

*  RédacUon  du  Conseil  d'État.  Celle  du  gouvernement  portait  :  et  conjoin' 
tement  avec  cet  bient. 

XÎX.  Î6 
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Un  des  projets  prë^entés^  celui  de  M.  Pûiig«fird>  «joMUitilW 
droita  eippbyl^iiquea  ceux  de  superficie.  Oo  «lups  peosë  moi 
donle  que  cette  addition  était  inuiile,  le  droit  du  superficisir^i 
âfi  patièm  de  bail  àdoiDaioo  eoogéoblej  étant  biçQ  4vi{)emmeai 
UD  droit  immobilier^  quoique  résoluble  ^ 

Dm  hypothèques  légalBs. 

Elles  appartiennent,  on  le  sait  :  aux  femmes  niariées,  sur  les 
biens  de  leurs  maris;  aux  mineurs  et  interdits,  sur  les  biens  de 
leurs  tuteurs;  à  TÉtat^  aux  départements,  aux  communes,  aut 
établissements  publics,  sur  les  biens  des  comptables  et  des 
autres  personnes  désignées  par  la  loi. 

Au  profit  de  qui  et  sur  quels  biens  existentielles?  Ce  n'est 
pas  là  que  se  présentent  les  questions  les  plus  délicates. 

f .  On  s'est  demandé  d'abord  quel  doit-être,  sur  les  immeubles 
situés  en  France,  les  droits  de  la  femme  mariée  en  pays  étranger. 

Si  le  mari  est  Français,  si^  par  conséquent,  la  femme  est 
devenue  Française  par  son  mariage,  il  n'y  pas  de  difficulté  :1e 
mariage  est  régi  quant  à  ses  effets  par  la  loi  française  (je  dis 
quant  à  ses  effets  et  non  quant  à  sa  forme,  locus  régit  actum)\ 
or  l'un  de  ces  effets,  c'est  l'hypothèque  légale  au  profit  de  la 
femme,  et  môme  il  a  été  Jugé  que  pour  Jouir  du  bénéfice  de 
cette  hypothèque  elle  n'avait  pas  besoin  que  son  mariage  efil 
été  transcrit  en  France,  conformément  à  l'article  171  du  Code 
Napoléon;  le  fait  seul  du  mariage  suffit,  et  rinobscrration  de 
l'article  171 ,  qui  est  dépourvu  de  sanction,  ne  peut  noire  an 
droit  de  la  femme.  Les  partisans  du  système  qui  veut  l'inscrip- 
tion d'office  des  créances  de  la  femme  mariée,  ne  seraient  pss 
satisfaits  sans  doute  et  chercheraient  à  suppléer  à  un  défaut  de 
publicité  qui  serait  plus  dangereux  qu'en  matière  ordinaire,  car 
pour  les  mariages  français  du  moins,  on  peut,  par  l'acte  de 
célébration,  remonter  au  contrat  de  mariage.  \vis  aux  tiers  de 
se  tenir  en  garde  contre  les  époux  mariés  à  l'étranger. 

Quand  le  mari  est  étranger  et  que  sa  femme  est  par  suite 
devenue  étrangère,  les  opinions  se  divisent.  H.  Pont  a  pu 
compter  (o**  438)  jusqu'à  quatre  systèmes  différents  ;  celui  quMI 
appuie,  et  qui  est  celui  de  Merlin  et  de  M.  Troplong,  accorde 
l'hypothèque^  toujours  en  vertu  du  principe  qui  la  fait  résulter 

^  M.  Paul  Pont,  n<"  391,  392. 
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dit  fait  m6me  da  mariage.  Le  lëgislateur  devra  se  prononcer. 

II.  U  le  devra  aussi  sur  la  question  desavoir  si  l'hypolbèque 
légale  de  la  femme  atteint  les  immeubles  de  la  communauté.  La 
doctrine  et  la  jurisprudence  ne  sont  pas  d'accord  sur  cette 
matière. 

Et  d*abord  qn*arrivera-t-il  des  biens  de  communauté  aliéné^ 
par  )e  mari  en  vertu  de  son  droit  d'administrateur ,  selon  l'ar- 
ticle 1421  du  Code  Napoléon^  en  vertu  de  son  droit  de  seigneur 
ei  maitre,  selon  les  anciennes  coutumes  qui  ont  été  suivies  par 
la  loi  actuelle? 

Il  faut  convenir  que  si  ces  biens  ne  passent  entre  les  mains 
des  tiera  que  grevés  da  l'hypothèque  léga\e  de  la  femme,  le 
pouvoir  conféré  au  mari  de  les  vendre,  aliéner  et  hypothéqnerj 
sera  à  peu  près  illusoire;  il  pourra  vendre,  mais  non  pas  tou*^ 
cher  le  prix;  it  lui  faudra  l'agrément  et  le  concours  de  si| 
femiQa;  ce  n'est  que  sous  le  bon  plaisir  de  ceUe*ci  que  s'exer^ 
cera  l'antorité  qu'il  tient  de  la  loi.  Dans  ce  gouvernement  con^ 
ititutioanel  qu'on  a  voulu  voir  dans  le  mariage^  c'est  la  femm^ 
qui  aéra  armée  du  veto. 

Aussi  la  Cour  d'Amiena  disait-aile^  dans  ses  observation^ 
lors  de  l'enquôte  ; 

«  &  Les  conquête  de  communauté  qui  ne  seront  plus  dana 
•  les  mains  du  mari  au  moment  de  la  dissolution  de  la  commu<*. 
«  nauté,  aeroot  affranchis  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme j^ 
«  k  moins  que^  par  une  d^s  clauses  du  oontrat  de  mariage,  U 
«  n'ait  été  stipulé  qu'ils  y  seraient  soumis  ^  » 

La  Gourde  Douai  concluait  de  même  ;  p  Les  biens  que  le  mari 
n  achète  seul,  dit-elle,  et  qu'il  pourrait  ne  pas  acheter,  sem^ 
«  bl^nt  devoir  sortir  de  ses  mains  de  la  même  manière  qu'ils  y 
tt  sont  entrés^  cependant  l'hypothèque  légale  peut  empêcher  un 
■  acte  de  bonne  administration,  dont  le  mari,  après  tout,  devrait 
«  être  le  seul  juge.  C'est  bien  vainement  que  l'article  1421  lui  a 
«  donné  le  droit  d'aliéner  les  biens  de  communauté  sans  le 
tt  concours  de  la  femme,  si  celle-ci  doit,  par  le  fait,  intervenir 
«  dans  tontes  les  aliénations  de  ces  sortes  de  biens  *.  » 

Ia  FacuUé  de  droit  de  Dijon  %  après  une  discussioD  approv 
foridie  et  se  fondant  aussi  aur  le  droit  consacré  au  profit  du 

*  Doc,  hyp.,  2, 169. 

*  Ibid.,  2,  238,  239. 

*  IMd.,  p.  408-413. 
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mari  par  l'article  1421,  rédigeait  ainsi  qu'il  suit  le  paragraphe 
de  Tarticle  2121  relatif  aux  femmes  mariées  : 
«  Les  droits  et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale  est 

•  attribuée,  sont  ceux  des  femmes  mariées  sur  les  biens  de 
«  leurs  maris  et  sur  les  acquêts  de  la  communauté,  sans  préja* 
«  dice  toutefois,  en  ce  qui  touche  les  acquêts,  des  aliénations 
«  ou  hypothèques  qui  auraient  pu  être  consenties  par  le  mari 
«  durant  la  communauté.  » 

Les  projets  discutés  en  1851  ne  contenaient  rien  sur  la  ques- 
tion, car  ils  ne  reconnaissaient  d'hypothèque  légale  qu'àla  charge 
d'une  inscription  spéciale;  mais  dans  leurs  prévisions,  ces 
projets  ne  parlaient  que  des  biens  du  mari;  des  biens  à  lui  ap- 
tenant  lors  du  mariage  (nouvel  art.  2156),  sur  lesquels  devait 
être  prise  à  ce  moment  une  inscription  déterminée  par  le  con- 
trat; des  biens  advenus  postérieurement  au  mari ,  sur  lesquels 
(nouvel  art.  2159)  de  nouvelles  inscriptions  devaient  être  prises 
en  cas  d'insuffisance  des  premiers,  ou  pour  sûreté  des  nou- 
velles causes  de  recours  survenus  à  la  femme.  Rien  dans  ces 
dispositions  ne  semblait  s'appliquer  aux  biens  de  communauté, 
acquis  et  aliénés  par  le  mari  en  vertu  de  l'article  1421. 

Hais  c'est  à  la  dissolution  de  la  communauté  que  l'on  peut 
parler  de  biens  advenus  au  mari  ;  ce  sera  la  totalité,  si  la  femme 
renonce,  la  moitié  si  elle  accepte.  C'est  dans  cette  limite^  que 
la  Faculté  de  Dijon  *  admettait  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
sur  les  acquêts  :  —  <  S'ils  se  trouvent,  dit-elle,  dans  la  corn- 
«  munauté  à  l'époque  de  sa  dissolution,  et  s'ils  sont  libres  de 
«  charges  hypothécaires,  nous  ne  voyons  aucun  inconvénient 
«  i  les  frapper  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  soit  pour 
«  la  totalité,  si  elle  renonce  i  la  communauté,  soit  pour  le  lot 

•  échu  au  mari  ou  à  ses  héritiers  si  elle  accepte.  Cette  conces- 
«  sion  faite  à  l'intérêt  de  la  femme  n'est  peut-être  pas  en  bar- 

•  monte  avec  la  théorie,  que  nous  croyons  vraie,  de  la  commu- 
«  nauté  considérée  comme  un  être  moral  entre  les  deux  époux; 
«  mais  il  nous  parait  assez  peu  important  de  déduire  logi- 
«  quement  toutes  les  conséquences  d'une  fiction  légale,  surtout 
«  lorsque  ces  conséquences  porteraient  préjudice  à  un  intérêt 
«  aussi  digne  de  faveur  que  celui  des  femmes  mariées  ;  et  lors- 
«  que  d'ailleurs  cet  intérêt  n'est  pas  en  lutte  avec  les  droite  de 
«  tiers  acquéreurs  ou  de  créanciers  hypothécaires.  » 

*  Doc.  hyp.,  3,412. 
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Ne  serait-ce  pas  assez  poar  garantir  les  iotërèls  légitimes  de 
la  femme?  Ne  serait-ce  pas  mieux  dans  Tiotérèt  des  tiers  que 
ce  qui  existe  aujourd'hui  ?    . 

Car  aujourd'hui  y  je  ne  veux  pas  le  dissimuler,  la  tendance  de 
la  jurisprudence  et  de  la  doctrine  est  plus  favorable  aux  femhies, 
notamment  en  ce  qui  concerne  les  biens  de  communauté  aliénés 
pendant  le  mariage.  M.  le  président  Troplong  (Hyp.,  n^  4331^) 
reconnaît  bien  que  lorsque  la  femme  accepte ,  comme  le  mari 
est  maître  de  la  communauté  et  que,  comme  tcl^  il  a  droit  de 
vendre  et  d'aliéner  sans  le  concours  de  sa  femme,  l'acceptation 
de  celle-ci  la  rend  covenderesse  et  efface  son  hypothèque  légale. 
Cette  solution  paraît  préférable,  au  moins  sous  le  rapport  de 
l'utilité  et  de  la  pratique,  à  la  thèse  contraire  soutenue  par  quel* 
ques  auteurs;  mais  réduite  à  l'hypothèse  de  l'acceptation,  elle 
présente  de  sérieux  dangers ,  car  on  ne  saura  que  longtemps 
après  les  aliénations  quel  sera  le  sort  de  ces  actes  émanés  du 
pouvoir  du  chef  de  la  communauté.  Aussi  l'illustre  jurisconsulte 
qui,  pour  le  cas  de  renonciation,  reconnaît  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  sur  les  biens  aliénés  %  conseille-t-il  aux  acquéreurs 
de  ne  traiter  qu'en  exigeant  la  présence  de  la  femme  aux  con- 
trats. \je  même  conseil  devra  être  donné  aux  tiers  avant  d'ac- 
cepter des  hypothèques  sur  les  biens  de  communauté,  le  conseil 
d'exiger  L'obligation  solidaire  de  la  femme  et  la  subrogation  i 
son  hypothèque  légale  éventuelle.  Ainsi  tourneront  nécessaire» 
ment  contre  elle  les  garanties  établies  dans  son  intérêt.  Mieux 
vaudrait  peut-être  qu'elle  fût  moins  protégée,  que  le  droit  con<- 
féré  au  mari  par  la  loi  de  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  les 
biens  de  la  comraunptuté  dont  il  est  le  chef,  fût  laissé  libre  et 
entier,  sans  crainte  de  retours  fâcheux  pouvant  résulter  d'évé- 
nements ultérieurs,  contre  lesquels  on  ne  peut  se  prémunir  qu'en 
détruisant  par  le  fait  les  sûretés  et  les  précautions  imaginées 
dans  l'intérêt  des  femmes. 

Quant  aux  biens  qui  se  trouvent  encore  en  nature  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté ,  quoi  de  plus  naturel,  quoi  do 
plus  conforme  aux  principes  que  de  distinguer,  ainsi  que  le 
proposait  la  Faculté  de  Dijon,  entre  le  cas  d'acceptation  et  celui 
de  renonciation,. deux  faits  qui  vont  être  immédiatement  con- 
nus, et  qui  ne  laisseront  pas  les  choses  en  suspens  pendant  un 

^  C'eftt  aussi  la  Jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation. 
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temps  indéterminé,  comme  dans  l'hypothèse  précédente  t  La 
femme  renonce^  elle  est  censée  n'àtoif  jamêiiê  élécommanôj 
tout  appartient  au  mari  :  la  loi  lui  donne  hypothèque  sur  les 
biens  de  son  UTari,  elle  doit  donc  en  jouir.  La  femme  accepte: 
dlle  devient  propriétaire  pour  moitié;  elle  ne  peut  avoir  hypo- 
thèque sur  sa  chose,  mais  elle  l'aura  sur  le  lot  échu  à  son  mari, 
toujours  pat*  application  du  même  principe,  que  les  biens  de 
son  mari  sont  affectés  h  son  hypothéqué  légale.  —  Le  tout,  bien 
entendu,  pour  le  cas  d'acceptrilion,  avec  la  réserve  rappelée 
plqs  haut,  des  hypothèques  qui  auraient  pU  être  consenties  par 
le  mari  durant  la  communauté.  C'est  ce  que  M.  Troplongapa^ 
faitement  expliqué^  {Contrat  de  mariage,  n*  1646). 

C'est  dans  ces  termes  que  la  question  devra  être  posée  au  lé- 
gislateur. S'il  adopte  la  solution  qui  précède,  il  aura  débarrassé 
la  pratique  dest  affaires  d'une  grave  difficulté;  je« veux  parler 
du  mode  de  cdllocation  de  la  femme  (ou  dci  créancier  qu'elle 
s'est  subrogé),  lorsqu'un  prix  est  à  distribuer  avant  qu'elle  ait 
pris  parti  sur  son  acceptation  ou  sa  renonciation. 

Quand  il  s'agit  de  biens  existant  dans  la  communauté  lors 
de  sa  dissolution,  l'embarraâ  est  moins  grand.  La  femme  ne 

eut  tarder  longtemps  à  se  décider  t  les  délais  de  la  loi  sont 
à;  son  intérêt,  si  elle  a  conservé  son  hypothèque  légale,  les 
poursuites  de  ses  créanciers,  si  elle  en  à  subrogé  qusiques-nns 
dans  ses  droits,  l'empêcheront  de  tenir  indéfiniment  lei  choses 
en  suspens. 

*Mais  s'il  est  question  de  biens  aliénés  durant  Id  communauté, 
ni  Ton  accorde  une  hypothèque  à  ta  femme,  sur  ces  biens,  si  le 
prilc  en  est  mis  en  distribution  avant  la  dissolution,  c'est-à-dire 
à  une  époque  où  l'on  tie  sait  pas  si  la  femme  acceptera  ou 
renoncera,  â  une  époque  où  l'on  ne  connaît  pas  l'importance 
des  reprises  de  la  femme,  comment  procéder?  On  a  imaginé 
un  système  de  collocations  provisoires,  de  dépôt  à  ta  caisse  des 
consignations,  de  garanties  à  fournir  par  la  femme  ou  par  les 


'  Oette  doctrine  de  M.  Troplong  est  un  moyen  terme  entre  deux  opinions 
extrêmes.  —  Suivant  la  première,  la  femme,  même  acceptante,  a  hypothèque 
tttr  tob«  les  eofiqoéts  de  sa  communauté,  et  non  pas  seulement  sur  la  part 
échue  ati  mari*  —  Suivant  la  seconde,  les  conquétt  sont  affrandiii  d'une 
manière  absolue  de  Typothèque  de  la  femme,  soit  qu'elle  accepte,  soit 
qu'elle  renonce.  —  Celte  dernière  thèse  avait  d'abord  été  adoptée  par  M.  Paul 
Pont,  qui  maintenant  C3t  retenu  à  la  première  (n**  534). 


K 
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créAtichm  paMMeors^  niesares  géoafiieB^  d'bM  dofée  Indéfi- 
Die,  qoi  rédoisenl  fe  bfea  peu  de  choM  1ë  di^it  d*admillî6lrill6tt 
él  de  dispoBllîM  dd  tniri.  Que  ronrélAbHiM  ee  droit  dans  nn 
fdéBltnde,  dAdi  fta  llberid  d'action^  e(  Toii  aura  beaucoup  ga* 
gfié^  sans  porter  une  atteinte  sensible  aul  intérêts  Yérftibles 
des  femmes  mariées  qui^  dans  ces  circonstaticesf  sont  presque 
toujoufb  fepféseutées  et  dépouillées  par  les  OréafieieM  éuVérs 
lesquels  elles  oût  eu  la  faiblesse  de  s'eâgager. 

Lorsqu'on  aura  coordonné  et  amélioré  la  législation  sdr  iM 
deux  points  qui  précèdent  :  —  à  qui  appartient  le  droit  d*by*« 
pothèque  légale  ?  ^-  sur  quels  biens  frappe  cette  hypothèque t 
^  on  devra  s'occuper  de  là  grande  et  diUBcile  question  qui  à 
soulevé  le  plus  de  controverses  :  ^  Du  mode  de  oouservaiiôû 
des  hypothèques  légales. 

Je  parierai  d'abord  de  celle  des  femmes  mariées. 

Ëypotlii^tie  légale  des  femmes  mariées* 

Dsax  systèmes  partagent  les  jurisconsultes  : 

f  Celui  du  G^di  Napoléon.  ^  L'hypothèque  légale  dd  la 
fiMMDe  sur  les  bleus  de  son  mari  est  générale  ^  indéterminée} 
elle  existe  indépendamment  de  rinscription»  Avec  ces  deux 
eoudltions,  ^hypothèque  légale  des  femmes  serait  l'anéantisse- 
fiieuf  complet  dn  crédit  imûiobllier  de  tous  les  Français  ma» 
ries  s  hi  préteurs  ni  acquéreurs  n'auraient  la  moindre  garantie^ 
la  Bsoîadre  sécurité.  On  n'a  trouvé  de  remèdes  à  cet  étal  da 
choses  que  les  suivants  : 

PùUf  Uê  aequétêutê^  lés  fdrmAtité«  dé  là  purge  (arK  tl93  et 
suit.).  L'acquéreur  qui^  avant  dd  psyër  âon  prlU)  remplit  ods 
formalités,  tnet  la  femme  en  demdure  de  faire  apparaître  fk>n 
hypothèque  au  grand  jour.  Si  elle  ne  le  fait  pas  dans  un  déliii 
fixé,  l'immeuble  en  est  affranchi,  et  l'acquéreur  peut  payer 
sans  craiiiteé 

Pour  les  prêteurs^  on  a  récemment  (28  février  1852)  iotro* 
doit,  érn  faveur  des  sociétés  de  crédit  foncier,  la  faculté  de 
ptirger  aussi  les  hypothèques  légaleis  au  moyen  de  forctïMiéfi 
analogues  à  celles  du  Code  Napoléon.  Si  dans  le  délai  fixé  il 
n'est  iûscrit  aucune  hypothèque  légale,  la  société  de  crédit 
foncier  peut  livrer  ses  fondis;  elle  a  conquis,  par  Tinaction  de 
la  femmO;  un  droit  d'antériorité  sur  elle. 
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Hais  cette  facqjlté  de  purge  est  un  privilège  accordé  teBlemeot 
aux  sociétés  de  crédit  foncier  :  elle  n'appartient  pas  aax  pr^ 
tears  ordinaires.  Geox-ci  n'ont  qu'on  moyen  poar  se  garantir 
contre  l'hypothèque  de  la  femme,  hypothèque  secrète,  générale, 
indéterminée  :  c'est  d'exiger  l'engagement  solidaire  de  la  femme, 
ou  une  subrogation  dans  son  hypothèque  légale. 

De  telle  sorte  que  la  loi,  après  avoir  soigneusement  Teille  à 
la  conservation  des  droits  de  la  femme  mariée,  sans  dente 
parce  que  son  état  de  faiblesse  et  de  dépendance  ne  permet 
pas  de  s'en  rapporter  à  elle  pour  la  défense  de  ses  intérêts,  loi 
accorde  aussitôt,  i  celte  personne  faible  et  dépendante ,  la 
faculté  de  renoncer  par  un  simple  acte  de  sa  volonté,  même 
par  son  silence  et  son  inaction^  à  toutes  les  garantiea  imaginées 
pour  secourir  sa  faiblesse  et  sa  dépendance» 

Et  il  fallait  pourtant  qu'il  en  fût  ainsi ,  à  moins  qu'on  ne 
voulût  rendre  absolument  impossible  toute  transaction  avec 
des  époux  roat-iés  en  communauté.  Car  quel  est  l'acquéreur  qai 
pourra  se  présenter  s*il  ne  trouve  pas  dans  la  loi  un  mioyen  de 
se  prémunir  contre  l'hypothèque  légale,  occulte,  générale, 
indéterminée,  de  la  femme  de  son  vendeorY  Quel  est  le  préteur 
qui  s'aventurera  à  exposer  ses  capitaux  sur  la  foi  d'une  hypo- 
thèque qui  serait  primée  par  la  femme  de  son  emprunteur? 

Aussi,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  serait«on  conduit  i 
donner  ces  deux  conseils  contradictoires  :  -—  aux  tiers,  de  ne 
jamais  traiter  avec  un  mari  sans  exiger  le  concours  et  renga* 
gement  de  sa  femme  ;  —  aux  femmes ,  de  ne  jamais  donner 
leur  signature  à  leur  mari. 

2*  Le  second  système  cherche  les  moyens  d'échapper  à  tous 
ces  inconvénients.  On  prétend  qu'il  ne  les  a  pas  encore  trouvés. 

Dans  l'intérêt  des  tiers,  ce  système  s'attache  à  rendre  pu- 
blics, par  la  voie  de  Tinscription,  tous  les  droits,  toutea  les 
créances  appartenant  aux  femmes  mariées.  Non  inscrites,  ces 
créances  n'existent  pas  pour  les  tiers,  qui  dès  lors  peuvent 
traiter  en  toute  sécurité. 

Dans  l'intérêt  des  femmes^  on  a  cherché  des  combinaisons, 
des  formalités  qui  puissent  assurer  la  publicité,  l'inscription  de 
tous  les  droits  des  femmes  mariées.  —  La  loi  du  11  brumaire 
an  Vil  avait  cru  y  parvenir  en  laissant  aux  époux  majeurs,  et . 
en  imposant  aux  parenls  cl  tuteurs  des  époux  mineurs,  le  soin 
do  requérir  inscription  pour  sûrclc  des  conventions  ot  droits 
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matrimoniaux;  en  cfts  de  négligence,  les  commissaires  du 
poavoîr  exécutif  devaient  y  pourvoir.  —  La  loi  belge  du  16  dé- 
cembre 1851  n'admet  que  des  hypothèques  spéciales,  inscrites, 
et  pour  des  sommes  déterminées  ^  Le  contrat  de  mariage  dé- 
lermine  les  biens  qui  seront  grevés  de  l'hypothèque  de  la 
femme;  en  cas  d'insuffisance,  la  femme  peut,  pendant  le  ma« 
riage,  en  vertu  d'autorisation  de  justice ,  requérir  des  inscrip- 
tions supplémentaires.  La  femme,  en  cas  de  négligence,  peut 
être  suppléée  par  ses  parents  et  alliés,  par  le  juge  de  paix  et 
par  le  procureur  du  roi.  —  Les  projets  de  loi  discutés  en  France 
en  1849  et  1850  imposaient  aussi  la  nécessité  d'une  inscription 
spéciale  et  déterminée,  et  faisaient  intervenir  sous  leur  respon- 
sabilité les  notaires  altesl^teurs,  soit  du  contrat  de  mariage, 
soit  des  actes  donnant  naissance  à  d'autres  droits  au  profit  de 
la  femsM.  La  faculté  de  requéfir  inscription  était  même  étendue 
aux  parents  et  amis.  Tentatives  louables  en  principe,  qui  vin- 
rent échouer  au  jour  de  la  discussion,  et  qui  peutrétre  auraient 
ëcboué  devant  les  difficultés  de  la  pratique. 

Si,  en  efTet,  le  premier  système  conduit  à  des  dangers  ou  à 
des  impossibilités,  le  second  n'est  pas  moins  vulnérable  sous 
beaucoup  de  rapports. 

Lors  de  l'enquête  de  1841,  la  grande  majorité  des  corps 
consultés  se  prononça  pour  le  maintien  du  système  adopté  par 
le  Code  Napoléon,  c'est-à-dire  pour  l'hypothèque  générale, 
indéterminée,  dispensée  de  l'inscription,  modifiée  seulement 
par  la  faculté  de  purger,  ouverte  aux  acquéreurs  *•  Seulement 
quelques  modifications  de  détail  étaient  acceptées.  La  Cour  de 
Nancy  et  la  Faculté  de  droit  de  Caen  proposaient  d'étendre  aux 
préleurs  en  général  la  faculté  de  purger,  qui  n'est  accordée 
aujourd'hui  que  par  exception  aux  sociétés  de  crédit  foncier  '• 
Les  Cours  d'Angers,  de  Nîmes,  de  Paris  voulaient  ajouter  à  la 
peine  illusoire  du  stellionat  celle  de  l'article  405  du  Code  pé- 
nal, pour  le  cas  de  fausses  déclarations  des  maris  sur  leur  état 

*  Il  en  est  de  même  en  Bavière,  en  Hollande,  en  Pologne,  en  Prusse,  en 
Autriche,  en  Lombardle,  en  Sardaigne. 

*  Cours  d'Ageo»  Alx»  Angers,  Besançon,  Bordeaux,  Golmar,  Douai,  Gre- 
noble, Limoges,  Metz,  Nancy,  Orléans,  Poitiers^  Rennes,  Rouen-  —  Facultés 
de  droit  de  Dijon,  Poitiers  et  Strasbourg. 

*  H.  Dupin,  dans  nne  allocution  agricole  dn  11  septembre  1859,  s'élève 
aussi  contre  les  foclUtés  accordées  exceptionnellement  à  ces  sociétés,  en 
opposition,  dit-il,  à  nos  idées  d*égalité  civile  et  de  droit  commun. 
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civil  et  hypothécaire.  Presque  toutes  les  Cours  él  le»  FttMlléi 
dô  droit  propôsnient  à  titre  d'âttieliorfttiontf  ce  <\tï\  A  été  Mi^iê 
doputsf,  la  publicité  des  Subrogations  dans  rhypothk{00  légllte 
des  femmes  mariées;  la  cessation  de  la  dispen^  d*imdfipiiott 
tin  an  après  la  dissolution  du  mariage;  la  déclaration,  lort  du 
mariage  civil,  de  Texistencd  du  contrat  de  mariage,  eu. 

D'autres  Cours,  d'autres  Facultés  de  droit  '  avaient  âfu  pOë» 
sible^  tout  en  sauvegardant  les  droits  légitimes  dei  femmes 
mariées,  de  ne  pas  déroger,  en  leur  faveur,  à  la  règle  capitale 
du  régime  hypothécaire,  à  la  publicité  et  à  la  spécialité.  Re^ 
connaissant  Tltisuffisance  des  précautions  prises  par  lA  loi  de 
brumaire  an  Vif  dans  Tintérôt  des  femmes,  et  voulant  éyiterles 
Inconvénients  de  l'hypothèque  occulte,  générale  et  itidét^* 
minée  du  Code  Napoléon^  ces  corps  savants  s'étaleût  arrêtés  à 
un  système  organisé  pour  faire  apparaître  ao  grand  jour  de  lA 
publicité  les  hypothèques  légales,  et  croyaient  suffire  à  la 
conservation  de  tous  les  droits.  Ce  système,  varié  dfttts  168  dé* 
tails,  reposait  généralement  sur  la  pensée  qu'il  ne  Mlttlt  pis 
compter  sur  lés  personnes  intéressées,  comme  l'avait  fftit  la  loi 
de  Tan  VU ,  mais  mettre  en  mouvement  certaines  peMonnea 
publiques,  certains  fonctionnaires  entre  les  mains  dêsqoels 
doivent  nécessairement  passer  les  actes  donnant  naissance  à 
des  droits  d'hypothèque  légale.  La  Cour  de  Dastia  proposait 
que  ûeâ  actes,  qui  ne  seraient  valables  vis-à'^vis  des  femmes 
qu^autant  qu'ils  seraient  passés  devant  notaires,  fussent  éttVoyâl 
à  Tenregistrement  avec  un  extrait  dressé  par  le  notaire,  conte* 
naot  les  indications  nécessaires  pour  faire  inscrire  rhypothèqne 
légale,  et  que  cet  entrait  fût  transmis  par  le  receveur  de  l'enne* 
gistrement  au  conservateur  des  hypothèques  du  domicile  Al 
tnari  grevé.  —  La  Cour  de  Nimes,  généralisant  ce  qui  se  dit 
pour  conserver  le  privilège  du  vendeur  d'immeubles,  proposait 
de  soumettre  à  la  transcripiion,  dans  un  délai  fixe  et  sous  la 
responsabilité  des  notaires^  non-seulement  les  contrats  de  ma- 
riage ,  mais  encore  tous  les  actes  intéressant  la  femue  mariée 
et  donnant  naissance  à  son  hypothèque  légala.  La  Cour  propo* 
sait  en  outre  que,  par  analogie  avec  ce  qui  se  passe  lom  de 
Taliénation  des  biens  dolau;^  de  la  femme  soUs  condition  de 


*  Cours  de  Q^tla,  de  Nimes^  de  Rtom  ',  -*  Facultés  de  0r^(^l6,  Paris  et 
Rennes. 
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femptoi,  cl  en  généralisant  le  principe  en  vertu  duquel  les 
acquéreurs  sont  alors  responsables  du  défatU  de  remploi,  il  fih 
dit  que  les  tiers,  pour  toutes  les  affaires  infërèssànt  la  femme, 
ne  seraient  valablement  libérés  envers  elle  qu'en  justifiant  de 
rinseription  prise  pour  sauvegarder  Ses  droits.  *  Il  est  facile 
•<  d*etilrevoir,  disait  la  Cour,  Tétendue  des  conséquences  qui 
«  découlent  de  ce  principe.  Pour  toutes  lés  valeurs  dotales,  le 
<  débiteur  de  la  dot  s'empressera  d'inscrlro,  car  sans  cela  il  ne 
«  serait  pas  réputé  l'avoir  soldée,  au  moins  à  l'égard  do  Ift 
«  fnmme;  pour  toutes  les  successions,  ou  autres  valeurs  qui 
M  seraient  dues  à  la  femme  durant  le  mariage,  rinscription 
M  sera  requise  également,  puisque  sans  elle  on  resterait  toujours 
«  l'obligé  de  celte  dernière.  » 

La  Cour  de  tliom  adoptait  des  procédés  à  peu  près  sembla- 
bles, et  concluait  «  qu'en  réunissant  ces  divers  moyens,  qui 
«  lenâent  tous  à  faire  connaître  et,  ce  qui  est  plus  esseutiel 
«  encore,  à  préciser  les  droits  des  femmes,  on  les  protégerait 
«  bien  mieux  qu'à  présent.  Sauf  quelques  cas  de  soustractioh 
«  otf  de  fraude  bien  rares,  et  qui  sont  à  peu  près  impunis  dails 
«  tous  les  systèmes ,  chaque  partie  de  leur  actif  serait  assurée 
«  par  Une  hypothèque  inscrite.  » 

Ld  travail  de  la  ('our  de  Riom,  où  vivait  encore  le  souvenir 
let  le  respect  de  Grenier,  fut  un  do  ceux  qui  frappèrent  le  plus 
les  auteurs  du  projet  de  loi  élabore  en  1849,  par  une  commission 
dont  M.  Persil  fui  le  rapporteur.  Car  l'exposé  des  motifs  pré- 
senté à  l'Assemblée  législative  se  bornait  à  reproduire,  en  cette 
partie,  les  critiques  adressées  par  la  Cour  de  Rlom  au  systènfe 
du  Code  Napoléon;  c'était,  en  effet,  ce  qu'on  pouvait  dire  de 
plus  énergique  sur  ce  sujet. 

«  Comme  l'inscription  do  l'hypothèque  n'est  pas  rigoureuse- 
«  ment  imposée  au  mari»  celui-ci  ne  la  demande  jamais.  Du 
«  moment  qu'elle  est  facultative,  il  la  tient  pour  injurieuse.  Lés 
«  parents,  les  amis  communs,  n'ont  garde  de  la  requérir;  le 
«  procureur  du  roi  est  averti  par  des  circulaires,  qu'il  ne  doit 
•<  l'exiger  qu'en  grande  connaissance  de  cause  et  dans  des  cas 
tt  extrêmes. 

«  L'hypothèque  reste  donc  le  plus  souvent  tacite  ou  occulte. 
K  En  voici  les  conséquences. 

«  Ruineuse  pour  le  mari,  elle  frappe  de  non*valoup  entre  ses 
«  mains  ces  petites  parcelles  de  terre  (malheureusement  si 
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«  Qombreases  en  France)  qui  ne  pourraient  pas  supporter  les 
«  frais  d'une  purge  d'hypothèques ,  et  qui  deviennent  à  peu 
«  près  inaliénables. 

«  Par  cela  seul  qu'elle  est  indéterminée  dans  son  chiffre  et 
«  sans  limite  dans  son  étendue,  elle  grève  tous  les  autres  im- 
«  meubles  d'un  poids  incalculable  ;  et  si  les  apports  de  la  femme 
«  ne  sont  pas  bien  précisés  dans  son  contrat  de  mariage,  ou  si 
«  elle  a  recueilli  sans  inventaire,  comme  il  arrive  presque  tou- 
«  jours,  une  succession  quelconque^  le  mari  est  pai'alysé  dans 
«  ses  tentatives  d'emprunt,  son  crédit  foncier  est  anéanti.  On 
«  pourra  prêter  encore  à  l'homme  honnête^  actif,  laborieux,  on 
«  ne  prêtera  plus  à  Tépoux  propriétaire. 

«  Cette  hypothèque»  qui  enchaîne  ainsi  le  mari,  a-telle  du 
«  moins  l'avantage  de  protéger  la  femme  avec  efficacité?  Nul- 
«  lement.  Comme  son  hypothèque  est  générale,  il  a  fallu  donner 
«  un  moyen  facile  de  la  purgef. 

«  A  cette  fin,  on  met  la  femme  en  demeure  de  publier  son 
«  droit  par  Tinscription,  sinon  elle  est  déchue  :  or,  cette  mise 
«  en  demeure  s'opère  par  une  annonce  dans  un  journal  que  la 
«  femme  ne  lit  pas;  par  un  dépôt  dans  un  greffe  et  une  affiche 
«  dans  une  salle  d'audience,  où  elle  ne  va  jamais;  par  une  no- 
n  tiflcation  directe  qui  peut  lui  être  soufflée;  par  une  autre  no- 
«  tiflcation  au  procureur  du  roi,  qui  n'en  tient  aucun  compte. 

«  Fût* elle  véritablement  avertie,  elle  ne  s'inscrirait  pas;  car 
«  cette  inscription  exceptionnelle  humilierait  le  mari  et  trou- 
«  blerait  la  paix  du  ménage.  La  femme  ne  songe  à  se  protéger 
«  légalement  que  lorsque  le  désordre  est  au  comble,  lorsque 
«  la  séparation  est  devenue  nécessaire,  et  le  mal  irréparable, 
«  lors  enfin  qu'il  ne  reste  plus  à  sauver  que  les  débris  du  nau- 
«  frage. 

«  A  ce  terme,  la  femme  commune  en  biens  n'a  souvent  plus 
«  rien  à  conserver.  Comme  son  hypothèque  était  gênante,  les 
«  créanciers  de  son  mari  ont  exigé  d'elle  une  subrogation  à 
«  ses  droits  ;  ils  ont  d'autant  plus  insisté  pour  l'avoir  que  le  péril 
«  était  plus  grand  :  et  cette  subrogation,  qui  la  dépouille  à  ja- 
«  mais  a  été  bien  facile  à  obtenir,  car  la  loi ,  qui  protège  d'office 
u  les  droits  de  la  femme  commune,  ne  Tempêche  jamais  d'y 
*  renoncer. 

«  Ainsi,  l'hypclhèque  légale,  qui  semble  garantir  si  forte- 
«  ment,  ne  donne,  à  vrai  dire,  qu'une  sécurité  trompeuse.  Les 
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«  rësoluts  les  plus  réels,  sont  la  gène  du  mari^  Tainoindrisse- 
•  ment  considérable  du  crédit  territorial.  » 

Les  auteurs  du  projet  de  loi  de  1849  avaient-ils  réussi  à  rem- 
placer ce  système^  si  vivement  attaqué^  par  un  ensemble  de 
mesures  complètement  satisfaisant?  La  commission  législative, 
par  Vorgane  de  M.  de  Vatimesnil,  son  rapporteur,  s'était  flattée 
d'obtenir  ce  succès.  Elle  remplaçait  l'inscription  occulte  et  in- 
déterminée de  la  femme,  par  des  inscriptions  spéciales  et  dé* 
terminées,  inscrites  à  la  diligence  de  personnes  désignées  par 
la  loi  et  responsables  du  défaut  d'inscription  :  —  Inscription, 
avant  la  célébration  du  mariage,  des  créances  de  la  femme 
pour  raison  de  sa  dot,  conventions  matrimoniales  et  autres 
reprises  de  toute  nature,  même  conditionnelles  et  éventuelles^ 
sur  les  immeubles  désignés  au  contrat  de  mariage,  et  jusqu'à 
concurrence  de  la  somme  déterminée  par  le  même  contrat;  le 
tout  à  la  diligence  du  mari  ou,  à  défaut,  du  notaire  attestateur; 
—  Inscription,  au  cours  du  mariage,  soit  sur  les  immeubles 
advenus  nouvellement  au  mari,  soit  pour  les  causes  nouvelles 
de  recours  qui  surviendraient  à  la  femme  contre  son  mari  ;  in- 
terpellation du  notaire  à  la  femme  si  elle  entend  inscrire  son 
hypothèque  légale  et  sur  quels  biens,  et  inscription,  dans  le 
cas  de  l'affirmative,  à  la  diligence  et  sous  la  responsabilité  du 
notaire. 

Le  projet  se  présenta  à  la  discussion  avec  la  note  défavorable 
d'un  avis  contraire  du  Conseil  d'État  d'alors.  La  commission  da 
Ck>n8eil  d'État  (rapporteur  M.  Bethmont),  désirant  seconder  le 
système  de  publicité  organisé  par  la  commission  du  gouverne- 
ment, avait  essayé  une  rédaction  analogue  ;  mais  à  une  seconde 
lecture,  cette  rédaction  fut  repoussée  comme  ne  garantissant 
pas  suffisamment  les  intérêts  des  femme  mariées  ;  et  dans  l'im- 
possibilité de  trouver  mieux,  le  Conseil  d'État  retombait  sous 
l'hypothèque  légale,  occulte  et  indéterminée,  du  Code  Napoléon. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  projet  du  gouvernement,  amendé  et  amé- 
lioré par  la  comAnission,  fut  soumis  à  la  discussion  l^islative. 
Le  savant  rapporteur,  soutenant  presque  tout  le  poids  de  la  dis- 
cussion, défendit  énergiquement  le  système  qu'il  avait  proposé. 
Son  principal  adversaire  fut  M.  Demante,  qui  réussit  à  faire 
adopter  (à  la  majorité  de  344  voix  contre  325)  un  amendement 
qui  maintenait  l'hypothèque  légale  non  inscrite. 

Peut-être  n'est-ce  pas  là  le  dernier  mot  sur  la  question,  peut- 
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uireesUil  permis  de  croire  que  le  sort  de  lu  proposition  oAl  été 
lout  autre  sans  ce  qu'on  pourrait  appeler  un  hasard  de  discos» 
sion.  Il  s'agissaitde  voler  la  suppression  de  l'hypothèque  légtle 
eccuItOy  et  l'on  n'ayait  pas  encore  discuté  les  moyens  de  la 
remplacer.  En  vain  le  rapporteur  demandait*!!  à  rassemblée  do 
suspendre  son  vote  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  apprécié,  et  amétîoré 
s'il  y  avait  lieu,  le  système  entier  de  la  commission  ;  on  voulaU 
en  finir;  on  s'ennuyait  de  traîner  si  longtemps  sur  un  sujet  qui 
n'offrait  pas  d'aliment  aux  passions  du  moment;  et  dans  le  doute 
où  Ton  était  sur  la  valeur  d'un  nouveau  système,  on  se  reporte 
au  système  ancien  dont  personne  ne  méconnaissait  les  vieest 

Le  temps  n'est-il  pas  venu  d'en  finir  avec  cette  question?  Le 
i^oie  négatif  de  1851  n'a  rien  décidé  et  n'a  convaincu  personne. 
Cbaeuq  est  demeuré  avec  ses  convictions,  et  l'opinion  de  ceux 
qui  pensent  qu'il  y  a  quelque  choie  d  faire  s'est  même  fortifiée» 
dans  oes  derniers  temps,  par  les  résultats  récemment  acquis  dans 
la  législation  et  la  jurisprudence. 

L'hypothèque  occulte  n'est  guère  dérendue  en  elle-^méme} 
ceux  qui  l'aoeeptent  ne  l'acceptent  qu'à  regret,  et  à  raison  des 
diflcullés  graves  que  l'on  trouve  à  organiser  Thypotbàque  pu* 
Mique.  -t«  Ces  difiOlcultés  sont-elles  donc  insurmontables? 

Je  oommenee  par  écarter,  pour  le  moment  du  moins,  et  dans 
l'état  actuel  de  nos  mœurs  et  de  nos  habitudes,  le  systàmo 
de  ta  loi  belge  (loi  du  16  décembre  18S1,  arU  64-71),  qui 
ooropte  principalement  sur  l'action  personnelle  de  la  fsiumo 
pour  requérir  des  inscriptions  contre  son  mari,  et  qui  no  lui 
donne  de  suppléant  que  son  mari,  c'est-à-dire  son  adversaire; 
ses  parents  et  alliés,  c'est*à*-dire  trop  ou  trop  peu  i  trop,  ai 
tout  le  monde  s'en  mêle  ;  trop  peu,  s'il  est  vrai  que  désigner 
tout  le  monde  c'est  ne  désigner  personne  ;  enfin  le  procureur 
du  roi  et  le  juge  de  paix,  qui,  armés  d'une  simple  faculté,  n'en 
useront  pas  pour  intervenir  dans  des  intérêts  de  famille  qu'ils 
ne  peuvent  apprécier.  L'expérience  de  la  loi  de  brumaire  an  VII, 
qui  comptait  sur  des  ressources  à  peu  près  semblables,  aété  dé- 
cisive en  France.  Qu'il  y  ait  chez  nous,  de  la  part. des  femmes 
mariées,  plus  de  dépendance,  ou  plus  d'ignorance,  ou  plus  d'af- 
fection, de  confiances  etde  dévouement,  elles  ne  sont  pas  en  po^ 
sitiou  de  se  protéger  elles<-mêmes  :  il  faut  donc  que  la  loi  loa 
protège  ;  car  leurs  intérêts  sont  des  plus  respectables,  des  ploo 
sacréo» 
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P^utr^tfH  môme  Téchec  législalif  éprouvé  en  1851  par  le 
projet  de  loi  qui  organisait  la  publicité  des  hypothèques  légales 
iiei)(*il  ace qpe  la  commission  accordait  trop  de  plape  h  l'action 
personnelle  d^  la  fi^mmoi  lai  donnait  trop  de  fa^^ilité  pqur  re** 
noQcer  à  ses  droits  ou  pour  les  compromettre*  La  difl^culté  n'é- 
tait pas,  en  efiisti  dan^  I»  constatation  des  droits  de  la  femme 
an  moment  du  mariage  ;  sa  dot^  ses  apports,  môme  ses  droits 
éyçntudis,  tout  cela  est  constaté  par  uq  contrat,  et  il  safiBlti 
pour  la  garantie  de  la  femme,  que  les  stipulations  de  cq  contral| 
débaitnei  comme  un  traité  entre  deux  familles,  9oient  rendues 
puMiqu^»  aoii  par  nne  inscription  prise  avant  la  célébration 
du  mariage,  soit  par  la  transcription  du  contrat.  Tonnes  ppoiets 
Mi^i  d^'ancord  sur  ce  point,  ^  contenaient  des  dispositions 
suffisantes  et  praticables. 

Mais  (^  n'est  pas  là  le  plus  important*  Spoventi  à  l'époque 
du  maria|[e,  le  mari  possède  peu  on  point  d'immeubles,  et  i'by-* 
potbdqui  ^  la  femme  lui  donnera,  dès  lors,  peu  ou  point  d« 
garantie.  D'un  autre  côté,  à  ce  même  moment,  la  femme  n'a  pas 
r#cii#ilU  tont  son  avoir;  et  pour  tout  ce  qui  lui  adviendra  pen- 
dant lo  ipiriage,  elle  a  besoin  d'être  sauvegardée;  il  faut  dpno 
organiser,  pour  les  faits  postérieurs  à  la  célébration  du  mariag^^ 
nn  lysti^mo  satisfaisant,  un  système  qui  soumetta  les  biens  sur^ 
i^ns  au  mari  à  la  garantie  des  droits  survenus  à  la  femme»  Or 
c'était  là  peut-être  le  côté  faible  du  projet  de  loi  de  1S40-1851. 
JM  gouvernement  s'était  borné  à  donner  à  la  femme,  à  ses  pa- 
rents ou  amis  la  faculté  de  requérir  des  inseriptionsr  La  corn- 
miaeipp  avait  lyouté  seulementp  pour  les  nouvelles  nauses  de 
lecouFs  qui  surviendraient  à  la  femme,  une  interpellation  ù  lui 
adresser  par  le  notaire,  si  elle  enten^^^  inscrire  son  bypotbà* 
que  légale,  et  sur  quels  biens*  Écartons  l'immixtion  illusoire 
des  parents  et  amis  :  restait  donc  l'action  de  la  f^mme  mariée, 
restail  sa  volonté  d'être  ou  de  n'être  pas  garantie.  On  ne  pou- 
vait guère  accepter  ce  système  comme  satisfaisant  al  complet 
U  fui  rejeta;  mais  ne  pouvait«-oQ  faire  mieux? 

Quand  il  s'agit  d'hypothèque  légah^  il  faut,  ce  me  sembla, 
que  la  loi  pourvoie  à  tout  i  il  faut  écarter,  ou  rendre  inuttlen 
l'action  des  personnes  que  la  loi  a  jugées  incapables  de  ae  dé<- 
fendrOi  puisqu'elle  a  youlu  les  garantir  contre  legr  dépendance, 
leur  inexpérience  ou  leur  laisser-aller. 

A  ee  point  de  voe^  on  troaverait,  dans  les  propositions  fisitaa 
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lors  de  l'enquête  de  184l-1844|  des  mesures  plus  efficaces  qae 
celles  repoussées  en  1851. 

Les  Cours  royales  et  les  Facultés  de  droite  entrées  alors  dans 
cette  voie^  s'étaient  proposé  le  problème  suivant  :  — •  trouver, 
pour  chaque  créance  fixe  ou  éventuelle  de  la  femme  cçntre  son 
mari,  un  acte  authentique  qui  la  constate  :  soumettre  ensuite 
cet  acte  à  des  formalités  de  publicité  qui  devront  s'accomplir, 
en  dehors  des  parties^  par  la  seule  force  de  la  loi,  et  par  l'ac- 
tion de  fonctionnaires  responsables. 

Or,  au  dire  de  ces  corps  savants,  également  versés  dans  la 
théorie  du  droit  et  la  pratique  des  affaires,  le  problème  n'était 
pas  insoluble. 

Pour  l'apport  en  mariage^  même  pour  les  avantages  éventuels^ 
on  a  le  contrat  de  mariage. 

Pour  l'indemnité  des  dettes  contractées  par  la  femme,  con- 
*  jointement  avec  son  mari,  on  a  les  actes  d'emprunt  qui  n'obli* 
geront  la  femme,  la  loi  peut  le  dire,  que  s'ils  sont  passés  eo 
forme  authentique. 

Pour  les  successions  et  les  biens  advenus  à  la  femme  pendant 
le  mariage,  le  mari  ne  devient  débiteur  que  lorsqu'il  touche  le 
prix  des  aliénations  qu'il  a  consenties  ou  des  remboursements 
qu'il  a  reçus.  Que  les  actes  constatant  ces  payements  ne  soient 
libératoires  envers  les  tiers  que  s'ils  sont  passés  en  la  forme 
authentique. 

Il  suffira  d'imposer  à  ces  divers  actes,  fondement  des  créances 
de  la  femme,  soit  un  renvoi  au  conservateur  des  hypothèques 
lors  de  l'enregistrement,  soit  la  transcription  dans  un  délai  fixe, 
pour  que  tons  les  droits  de  la  femme  deviennent  publics,  à  ta 
diligence  et  sous  la  responsabilité  des  notaires,  qui  exécuteront 
ees  prescriptions  aussi  bien  qu'ils  se  conforment  à  la  loi  sur 
Tenregistrement. 

On  aurait  ainsi  obtenu  ce  résultat  précieux  de  la  publicité 
des  hypothèques  légales. 

Cessant  d'être  occultes,  ces  hypothèques  cesseraient  anssi 
d'être  indéterminées,  chaque  inscription  résultant  d'un  acte 
précis,  et  faisant  connaître  la  somme  à  inscrire,  sauf  pour  les 
créances  éventuelles. 

Mais  à  ces  avantages  l'hypothèque  légale  pourrait-elle  joindre 
celui  de  la  spécialité?  J'ai  peine  à  le  croire  ;  et  peut-être  est-ce 
en  cherchant  à  réaliser  cette  condition,  à  peu  près  impossible, 
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qa'ôQ  a  compromis  le  succès  d'uoe  réforme  utile  et  praticable. 

C'est  par  li  que  pèchent,  eu  effet,  presque  tous  les  projets. 

On  a  bien  pu  prescrire  au  mari  de  déclarer^  dans  son  contrat 
de  mariage,  quels  sont  les  immeubles  qu'ils  possède  à  ce  mo- 
ment^  et  qui  seront,  le  plus  souvent,  la  moindre  partie  de  ceux 
qu'il  possédera  un  jour.  Mais  comment  atteindre  ceux  qui  loi 
adviendront  plus  tard?  Il  a  Tallu,  dans  ce  but,  s'en  rapporter 
(projet  de  1849*1851)  aux  recherches  et  à  Taction  de  la  femme, 
de  ses  parents  et  amis  :  ce  n'est  plus  là  de  l'hypothèque  légale. 

Je  concéderais  donc  sans  peine  à  l'hypothèque  légale  des 
femmes  mariées  le  caractère  de  généralité  que  lui  donne  le 
G>de  Napoléon.  L'avantage  de  la  spécialité  n'est  pas  le  plus 
important  en  cette  matière  :  ce  que  doivent  surtout  savoir  les 
tiers,  c'est  le  montant  de  la  créance  qui  les  prime,  et  ils  le 
sauront  avec  les  mesures  de  publicité  dont  on  vient  de  parler.* 

Mais,  môme  dans  le  système  de  l'hypothéqué  générale,  ce 
sera  une  grave  difBcullé  que  de  savoir  où  il  faudra  la  faire 
inscrire.  A  quel  bureau  d'hypothèques  devra  être  fait  le  renvoi 
de  l'enregistrement  ou  la  transcription  de  l'acte  énonçant  une 
créance  de  la  femme? 

11  a  longtemps  que  ce  point  a  été  signalé  à  l'attention  des 
jurisconsultes  et  des  législateurs.  Cambacérès,  dans  la  première 
discussion  du  Code  civil,  ne  voyait  d'autre  remède  àcetincon* 
véoient  que  de  faire  inscrire  les  hypothèques,  non  au  bureau 
de  la  situation  des  biens,  mais  à  celui  du  domicile  du  débiteur, 
et  de  dire  que  cette  inscription  vaudrait  pour  tous  les  biens 
qu'il  peut  posséder  dans  d'autres  arrondissements. 

La  Cour  de  Basiia  {Qoc.  Ayp.,  2.  204)  voulait  aussi  que  les 
inscriptions  fussent  prises  au  bureau  du  domicile  du  grevé.  La 
Cour  de  cassation  a  été  du  même  avis. 

La  Faculté  de  Grenoble,  craignant  sans  doute  les  dangers 
attachés  à  l'incertitude  et  à  l'instabilité  du  domicile,  fiïait  au 
bureau  des  hypothèques  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage 
la  transcription  du  contrat  de  mariage  et  des  autres  actes  éta- 
blissant les  créances  de  la  femme  {Dœ.  Ayp.,.2.  415).  -^  Là 
Coar  d*Âmiens  partageait  cette  opinion.  La  Cour  de  Dijon  se 
rattachait  au  domicile  d'origine. 

C'est  i  des  mesures  analogues  que  furent  conduites  plusieurs 
Cour  royales  qui,  n^adoptant  ni  le  système  du  Code  Napoléon, 
ni  le  système  opposé,  proposaient  une  transaction  entre  deux 
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doetrines  absolues,  ane  proposition  mixte,  qui,  sans  réftlisor 
tous  les  progrès  possibles,  en  aurait  effsctué  quelquet-uns^  et 
préparé  la  transition  à  des  réformes  plus  radicales* 

Les  Cours  d* Amiens,  Dijon,  Lyon,  Montpellier,  Paris,  Pan  et 
Toulouse^  tout  en  maintenant  le  principe  de  la  dispense  de 
l'inscription  pour  les  femmes  mariées,  jugeaient  utile  de  prendre 
des  mesures  pour  assurer  cette  inscription  dans  l'intérêt  des 
tiers.  Elles  s'accordaient  dono  avec  ceux  qui  avaient  prescrit  : 
AUX  parties  de  passer  acte  autheniique  pour  toutes  choses  in- 
téressant la  fpmme  mariée;  aux  notaires  de  faire  inscrire  ou 
transcrire  ces  actes  aux  bureaux  des  hypothèques;  aux  tiers 
de  ne  se  libérer  qu'après  l'accomplissement  de  ces  formalités.  La 
Cour  de  cassation  douna  à  cette  opinion  mixte  l'appui  de  sa 
haute  autorité. 

Et  celte  vue  est  très-sage.  Même  en  laissant  à  la  femme  le  bé- 
néfice d'une  hypothèque  générale  non  soumise  à  l'inscription, 
il  est  bon  et  utile  que  cette  hypothèque  soit  connue  des  tiers; 
et  oela,  môme  dans  l'intérêt  de  la  femme.  D'abor4  on  supplée- 
rait ainsi  à  Finsuffisance  reconnue  des  formalités  de  la  purge, 
imaginées  pour  avertir  la  femme  de  faire  çonnaitre  son  droit. 
Puis  quand  on  verra  clair  dans  ses  affaires^  dans  la  position 
de  Qon  mari  vis-à-vis  d'elle,  quand  on  n'aura  plus  à  s'effrayer  de 
l'inconnu,  on  sera  plus  disposé  à  traiter,  moins  porté  à  imposer 
au  mari  le  concours  et  rengagement  de  sa  femme  ;  qe  qui  est, 
pour  celle-ci  le  danger  suprême,  la  cause  de  ruine  la  plus  fé- 
conde, celle  qui  çlétruit  d'un  seul  mot  toutes  les  garanties,  toutes 
les  précauliops  si  laborieusement  accumulées  par  le  législateur 
en  faveur  de  la  femme  mariée,  c'est-à-dire  de  cette  personne 
fçiible,  incapable,  dépendante,  qui  peut  cependant,  dans  un 
moment  d'imprudence  ou  d'entraînement,  renoncer  àtoutes  les 
garanties  que  la  loi  a  stipulées  pour  elle. 

Ce  vice  de  la  législation  est  commun  aux  deux  systèmes  qu'on 
a  exposés  jusqu'ici.  Il  avait  été  signalé  depuis  longtemps  : 

«  Ëtmôme^  disait  M.  de  Lamoignon  dans  ses  Arrêtés,  tîL  21, 
€  l'avaqiage  des  l^ypoibèqpes  que  l'on  donne  aux  femmea  pour 
•  le  remploi  des  propres,  et  riudemnité  des  flottes  auxquelles 
«t  elles  interviennent,  ne  les  met  pas  à  couvert,  et  çfiuse  biep 
«  sottVQpt  leur  ruine,  e^  ce  qu'elles  se  rendent  plus  faciles  à  s'o- 

A  cité  par  Malovitte,  t.  IV,  p.  237. 
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«bliger  et  à  vendre  leurs  propres,  sar  Tespérance  d'entrer 
«  les  premières  en  ordre  sur  les  biens  de  leur  mari  pour  lenr 
«  remboursement  :  et  quand  les  affaires  du  mari  se  dérangent, 
«  il  se  trouve  que  la  priorité  de  Thypothèque  qui  leur  est  ao- 
«  cordée  ne  sert  qu'aux  créanciers  envers  lesquels  elles  sont 
«  obligées,  et  qui  viennent  en  sous-ordre  exercer  le  droit  de 
«  la  femme,  sans  être  d'auctine  atilité  pour  la  femme  elie- 
«  même.  » 

Pour  remédier  à  ces  inconvénients,  M.  de  Lamoignon  fié 
voyait  qu'un  moyen,  certainement  très-radical  :  c'était  d'adoptef 
comme  droit  commun  les  dispositions  de  la  coutume  de  Nor» 
mandie,  de  déclarer  nulles  toutes  obligations  contractées  par  les 
femmesen  puissance  du  mari  ^  de  n'autoriser  l'aliénation  de  leurs 
propres  que  moyennant  remploi. 

Cambacérès  proposait  le  même  moyen  héroïque.  «  On  objecte 
«  que  les  maris  feront  obliger  leur  femme  :  il  faudrait  le  dé«- 
«  fendre;  car  les  familles  n'ont  de  consistance  que  là  où  la  dot 
«  est  en  sûreté  ^  » 

Les  cours  de  Lyon,  Metz  et  Pau,  la  Faculté  de  droit  de  Rennee, 
de  Paris,  avaient  été  frappées  de  ce  danger. 

«  Ce  que  l'on  pourrait  faire  encore,  disait  la  Cour  de  Lyon, 
«  ce  serait  d'entraver  ou  de  restreindre  la  faculté  accordée  i  la 
«  femme  de  s'obliger  pour  son  mari,  ou  dans  l'intérêt  de  sofl 
«  mari.  C'est  par  i*exercice  abusif  de  cette  faculté  que  se  cèn- 
«  somme  le  plus  souvent  la  ruine  des  femmes  mariées.  Sans  ré* 
«  tablir  les  rigoureuses  prohibitions  du  sénatus-consulte  Vel** 
«  léien,  ne  pourrait-on  pas  exiger,  pour  la  validité  de  pareilles 
«  obligations,  le  contrôle,  le  conseil  ou  Tautorisation  do  ma» 
«  gistrat,  ou  mieux  encore,  Tavis  du  conseil  de  famille,  bomo* 
«  logué  par  le.;  tribunaux? 

La  Gourde  Metz  voulait  qu'une  dispositon  législative  déclarât  " 
nul  de  plein  droit  tout  engagement  ou  tout  acte  consenti  par 
une  femme  mariée,  et  portant  atteinte  à  son  droit  d'hypotbèqae 
légale,  s'il  n*était  approuvé  par  la  justice,  dans  la  forme  exigée 
pour  la  réduction  de  l'hypothèque  K 

La  Cour  de  Pau  invoquait,  par  les  mêmes  motifs,  par  imU 
tation  du  Code  prussien,  l'intervention  et  l'avis  d'un  juriscon- 
sulte désigné  par  le  tribunal. 

*  Doc.  hyp^t  î,  279. 
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La  Faculté  de  droit  de  Paris  exigeait  l'autorisation  de  la  j«8- 
Uce  K 

La  Faculté  de  droit  de  Rennes  demandait  des  restrictions  an 
droit  de  la  femme  de  renoncer^  au  profit  des  tiors,  à  son  hypo- 
thèque légale  :  elle  voulait  empdcher  la  femme  d'anéantir  iota- 
Umeni  son  hypothèque  par  des  renonciations  successives  *. 

Le  législateur  aurait  de  la  peine,  sans  doute,  à  adopter  de 
paieilles  mesures  restrictives.  Cependant  le  danger  est  réel,  il 
eat  pressant.  West-ce  pas  pour  le  conjurer  autant  que  possible 
que  Ton  a  imaginé  ces  contrats  de  mariage  singuliers  où,  sous 
apparence  de  la  clause  de  reprùe  d'apport  franc  et  quitte f  on 
a  essayé  de  soiistraire  les  femmes  mariées  aux  conséquences 
légales  et  loyates  de  leurs  engagemeuts?  Contrats  que  la  Cour 
de  cassi^on,  à  son  grand  regret  peut-être,  a  cru  devoir  valider 
qâand  U  clause  litigieuse  paraissait  être  un  emprunt  fait  au 
régime  dotal?  N'est-ce  pas  une  cause  d'amoindrissement  de 
notre  régime  de  la  communauté,  et  ne  signale-t-on  pas,  en 
effets  dans  des  localités  où  Ton  ne  connaissait  pas  le  régime 
dotal,  d'assez  nombreux  contrats  de  mariage  passés  sous  ce  ré- 
gime, qui,  à  côté  de  ses  défauts  essentiels,  a  au  moins  l'avantage 
de  s'opposer  à  ce  que  la  femme  renonce  aux  garanties  de  son 
hypothèque  légale?  C'est  à  cela  on  le  sait,  que  la  jurisprudence 
*  réduit  l'ioalténabilité  de  la  dot  mobilière. 

Il  y  aura  donc  un  avantage,  un  progrès,  dans  toute  mesure 
qui  diminuera  la  fréquence  des  engagements  des  femmes  ma- 
riées portant  abandon  de  leur  hypothèque  légale,  dans  toute 
mesure  qui  amoindrira  l'intérêt  des  tiers  à  exiger  ces  engage- 
ments ruineux.  Or  le  tiers,  qui  sera  exposé  aux  dangers  de 
l'incription  occulte  et  indéterminée  de  la  femme,  ne  manquera 
pas,  effrayé  par  ces  ténèbres,  de  se  garantir  au  moyen  de  l'ac- 
cession de  la  créancière  menaçante,  mais  faible  et  dépendante, 
qu'il  voit  avant  lui.  Il  n'aura  pas  les  mêmes  exigences  si,  par 
des  mesures  de  publicité  bien  calculées,  les  droits  de  la  femme 
sont  connus  et  précisés.  C'est  là,  ce  me  semble,  une  des  rai* 
sons  les  plus  puissantes  pour  ne  pas  renoncer  à  rechercher  les 
moyens  d'assurer  cette  publicité. 

Telle  était,  ai-je  dit,  l'avis  de  la  Cour  de  cassation,  lors  de 


'  Doe,  hyp,,  l,  450. 
*  Ibid.,  2»  4S4. 
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reoquète  de  1841-1844.  C'est  aussi  à  cette  conclusion  qu'arrive 
l'ëffiîoent  jurisconsulte  dont  le  nom  est  nuiinteDant  inséparable 
de  l'illustre  compagnie. 

«(  Tout  en  disposant^  dit  M.  Troplong  S  ^^^  i^  défaut  d'ia- 
«  scription  ne  peut  être  opposé  à  la  femme  et  au  mineur,  le 
«  Code  napolitain  a  cru  devoir  mettre  en  mouvement  un  plus 
«  grand  nombre  d'agents  que  le  Code  français  pour  procurer 
«  l'inscription  des  hypothèques  légales.  Il  ordonne  aux  notaires, 
«  qui  reçoivent  des  actes  de  constitution  de  dot,  de  prendre 
«  inscription  pour  la  femme,  à  peine  de  destitution  et  de  dom>^ 
«  mages-iniérêts. 

« A  ces  modifications,  dit  plus  loin  le  même  auteur,  on 

«  pourrait  joindre  celles  que  le  Code  napolitain  s'est  appro- 
«  priées,  et  que  j'ai  rappelées  ci-dessus.  Des  perfectionnements 

«  de  détail  pourraient  être  introduits Peut-être  qu'alors,  de 

«  cet  ensemble  de  réformes,  étrangères  à  tout  esprit  de  sys- 
«  tème  et  puisées  dans  la  nature  des  choses,  on  pourrait  faire 
«  sortir  un  régime  hypothécaire  plus  parfait  que  celui  qui^nous 
«  gouverne.  » 

On  pourrait  donc  faire  une  expérience  qui  n'aurait  rien  de 
périlleux  :  conserver  à  la  femme  mariée  le  privilège  de  Tbypo- 
thèque  dispensée  d'inscription,  mais  en  même  tenrpe  prescrire 
toutes  les  mesures  propres  à  faire  apparaître  cette  hypothèque 
au  grand  jour  de  la  publicité.  Et  si  le  résultat  de  l'expérience 
était  de  démontrer  que  tous  les  droits  de  la  femme  sont  révélés 
par  ces  procédés,  qu'elle  n'a  pas  besoin,  pour  les- exercer 
utilement,  de  l'arme  menaçante  et  dangereuse  de  l'hypothèque 
secrète  :  alors  on  pourrait,  faisant  un  pas  de  plus,  supprimer 
comme  inutile  la  faculté  exceptionnelle  provisoirement  main- 
tenue, et  rentrer  par  cette  transition  dans  le  système  Trai  et 
fécond  de  la  publicité  en  matière  d'hypothèques.  En  attendant, 
on  aurait  notablement  diminué  les  inconvénients  du  système 
actuel ,  qui  ne  sont  niés  par  personne,  pas  même  par  ceux  qui 
veulent  le  conserver,  faute  de  mieux.  SËVIN. 

(  La  mite  prochamemeni.  ) 

*  Préface  da  Commentaire  des  fniviléget  et  hypothéquée. 
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Otf  MtOrr  DE  LA  SOUVEMIIIETt  8IWALE  SUR  LA  LIBERTÉ  ffinVIDUEUE. 

IT  »P^UIiBllBMT  DES  OBIKGTiOlfS  DB  M.  JOBlf-STir^ET  MIU. 
GOMTEE  |.'I1IBISS0|,DB1UT<  DU  lUEUCB. 

Par  M.  ▲•  Bbhtaqld,  avoctt  à  la  Cour  impériale» 
profeMear  à  la  Faculté  de  droit  de  Gaen* 

.  La  soayeraineté  iodiTiduelle  peut  s'imposer  à  elle^idéme  des 
règles  dans  la  sphère  de  son  indépendance,  c'est-à-dire  poar  les 
choses  qui  ne  aoncernent  qu'elle.  Mais  pourquoi  la  liberté,  qui 
crée  ces  règles  aujourd'hui,  na  les  détruirail-eile  pas  denaain, 
s'il  n'en  est  résulté  aucun  droit  pour  un  tiers?  On  ne  saurait  se 
lier  soi-môme  envers  soi-même.  Ces  prétendues  règles  ne  sont 
dope  qu'un  plan  de  conduite.  Des  souverainetés  individuelles 
en  présence  ont^  elles^  la  liberté  de  se  limiter,  de  s'impoéer 
UO0  loi  sur  les  choses  qui  les  regardent  et  qui  ne  regardent 
qu'elles. 

Suivant  M.  Ifill^  tant  que  les  volontés  intéressées  restent  les 
mèaieêj  le  lien  subsiste.  Seulement  ces  volontés  pouvant  cban* 
ger,  M*  HiU  ajoute  qu'il  est  convenable,  comme  principe  gêné- 
nip  que,  flans ,  les  choses  qui  n'ont  trait  qu'à  la  personne  dn 
contriMîtaat,  le  lien  continue  d'exister  malgré  le  désaccord  sur- 
vepUf 

Ce  que  je  relève  dans  les  observations  de  notre  auteur,  c'est 
la  convenance,  en  d'autres  termes  l'ùtilLté  générale,  qu'il  assigne 
pour  unique  fgndement  à  l'autorité  de  la'loi  privée  que  les  parties 
se  sont  faite.  N!y.  a-i-il  pas,  en  dehors  de  l'intérêt  général,  delà 
convpoance  publique»  un  principe  obligatoire,  supérieur,  qui 
assure  riqvio)aj[)iUté  des  conventions  licites?  Est-ce  que  le 
devoir  de  tenir  sa  promesse  n'est  pas  compris  dans  cette  por* 
tioo  de  la  o^orale^que  le  pouvoir  doit  sanctionner?  Que  la  pro* 
messe  soif  l|i  réalisation  d'un  devoir  imparfait,  parce  qu'avant 
elle  aucun  droit  n*y  correspondait,  ou  môme  qu'elle  ne  soit  que 
l'expression  d'une  volonté  entièrement  libre»  est-ce  qu'elle  ne 
crée  pas  un  titre,  une  cause  de  légitime  attente  pour  celui 
auquel  elle  est  faite?  L'œuvre  de  l'accord  des  volontés  indivi- 
duelles  dans  la  sphère  où  elles  sont  souveraines ,  est  la  base 
des  relations  humaines,  la  condition  sine  qud  non  de  toute 
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soeiété,  et  a  par  eonséquent  le  caractère  d'une  loi  natureiie 
qae  l'État  n'a  ni  le  droit  ni  le  pouvoir  d'abolir. 

Maia  dans  quelle  sphère  les  volontés  individuelles  peuvent* 
elles  ainsi  s'enchaîner? 

Dans  la  aphèl*e  des  intérêts  qui  ne  concernent  qu'elles.  Ddnc 
ie  lien  ne  se  forme  pas  ou  est  modiflé  dans  ses  effets,  s'il 
blesse  le  droit  d'autrui;  il  ne  se  forme  pas  non  plus,  s'il 
blesse  soit  l'intérêt  coUoctir  de  la  société,  soit  Tintérèt  de  l'État. 
Des  volontés  individuelles  réunies  en  faisceau  n'ont  pas, 
sons  ce  rapport,  une  liberté  qu'elles  n'auraient  point  dans  leUr 
isolement. 

Si  l'État  doit  respecter  et  faire  respecter  la  liberté  indivi* 
duelle  et  les  engagements  licites  qu'elle  souscrit,  ne  doit-il  pas 
au  même  titre  la  protéger  contre  elle-même,  la  défendre 
eontre  le  suicide  ? 

Dans  notre  pays  et  dans  la  plupart  des  pays  civilisés,  un 
engagement  par  lequel  une  personne  se  vendrait  ou  consentirait 
à  être  vendue  comme  esclave,  serait  liul  et  sans  valeur.  Je 
eopie  M.  lohn  Stuart  Mill  : 

«  La  raison  pour  laquelle  on  ne  se  mêle  pas,  à  moins  que  ce» 
ne  soit  au  profit  des  autres,  des  actions  volontaires  d'june  per- 
sonne, c'est  la  considération  qu'on  a  pour  sa  liberté.  Le  choix 
velootaire  d'un  homme  prouve  que  ce  qu'il  choisit  ainsi  est 
désirable,  ou  tout  au  moins  supportable  pour  lui,  et  après  tout 
on  ne  peut  assurer  mieux  son  bonheur  qu'en  lui  permettant  de 
le  chercher  où  il  le  trouve.  Mais,  en  se  vendant  comme  esclave, 
un  homme  abdique  sa  liberté,  il  abandonne  tout  usage  futur 
de  cette  liberté  après  cet  acte  unique;  donc,  il  détruit  dans  son 
propre  cas  la  raison  pour  laquelle  on  le  laissait  libre  de  disposer 
dé'lui'même.  11  n'est  plus  libre,  et,  au  lieu  de  cela^  il  est  dès 
lors  dans  une  position  où  l'on  ne  peut  plus  présumer  qu'il  de- 
meure volontairement.  Le  principe  de  liberté  ne  peut  pas  exiger 
qu'il  soit  libre  de  n'être  pas  libre.  Ce  n'est  pas  liberté  que  do 
poavoir  renoncer  à  sa  liberté.  »  {La  liberté,  p.  187-188.) 

Si  la  question  de  l'indissolubilité  de  l'union  conjugale  offre 
des  difiQcaltés,  c'est  assurément  par  ce  côté.  La  liberté  n'im- 
plique pas  le  droit  d'aliéner  la  liberté.  L'une  des  prérogatives 
de  l'homme  libre  n'est  pas  le  pouvoir  de  se  rendre  esclave.  Si- 
la  liberté  est  inaliénable,  comment  le  mariage  enchainerait-il 
lea  époux  à  perpétuité?  La  stabilité  et  la  durée  étaient  dans  la 
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pensée  du  contrat^  soit;  mais  comment,  sous  le  prétexte  do 
témoignage  ancien  d'une  affection  qui  s'est  évanouie,  maintenir 
un  lien  devenu  odieux  à  l'un  des  associés,  peut-être  i  tous 
deux? 

Je  veux  discuter  l'objection  de  John  Stuart  Mill,  qui  a  de  la 
gravité,  mais  qui  n'est  pas  décisive,  et  je  me  propose  d'écaKer 
toutes  les  analogies  trompeuses  qui  ont  été  ou  pourront  être 
invoquées  pour  l'appuyer. 

La  question  n'est  soumise  à  l'influence  du  principe  de  la 
liberté  individuelle  qui  s'en  rapproche,  qu'autaut  que  des  deux 
époux  l'un  veut  l'anéantissement,  l'autre  le  respect  du  lien.  £n 
effet,  si  le  mariage  est  un  contrat  soumis  aux  principes  qui 
régissent  en  général  les  contrats,  il  ne  peut  être  brisé  que  par 
le  concours  des  volontés  qui  l'ont  Tormé,  et  il  doit  subsister  tant 
que  ce  concours  ne  se  réalise  pas.  Pourquoi  le  mariage  forme- 
rait-il un  contrat  à  part?  Parce  qu'il  altère  à  toujours  la  liberté 
des  contractants.  Mais  le  résultat  de  tout  contrat  jusqu'à  sa  par- 
faite exécution,  c'est  l'altération  partielle  de  la  liberté.  Si  le 
mariage  limite,  il  n'exclut  point  la  liberté  des  époux,  qui  ne 
aont  pas  réputés  asservis  l'un  à  l'aulre. 

Reste  l'intérêt  du  conjoint  qui  ne  veut  point  de  rupture,  et  cet 
intérêt  a  pour  lui  la  garantie  d'un  engagement.  Pourquoi  cet 
intérêt  ne  prévaudrait -il  pas?  Aucun  intérêt  général  ne  para- 
lyse la  promesse  que  les  époux  se  sont  faite  réciproquement 
de  rester  unis  pendant  toute  leur  vie  ?  Que  si  surtout  l'intérêt 
social,  bien  loin  d'appeler,  écarte  l'idée  d'une  dissolution,  on 
ne  comprendrait  vraiment  pas  la  raison  pour  laquelle  une  loi^ 
œuvre  de  deux  volontés,  pourrait  être  anéantie  par  une  volonté 
unique. 

Or  il  s'agit  d'un  contrat  qui  comporte,  disons  plus,  qui  ré- 
clame la  perpétuité.  Les  regrets  d'un  des  contractants,  si  moti- 
vés qu'ils  soient,  ne  sauraient  être  pris  en  considération.  Ce 
n*est  pas  au  point  de  vue  des  intérêts  individuels,  c'est  au  point 
de  vue  des  intérêts  sociaux  qu'il  faut  se  placer  pour  admettre 
ou  rejeter  le  divorce.  Aussi,  quand  une  législation  le  refuse  i 
l'époux  qui  veut  Timposer  à  l'autre,  elle  le  refuse  encore  quand 
les  deux  époux  s'accordent  pour  le  demander,  elle  le  refuse 
même  dans  le  cas  où  la  violation  des  engagements  par  l'un 
des  contractauts  permettrait,  en  matière  ordinaire,  de  réclamer 
)a  ré'^olution  du  contrat.  Ce  n'eeit  pas  la  loi  commune  qui  rég^t 
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rassociation  conjugale^  c'est  une  loi  spéciale  à  la  spécialité 
de  cette  association. 

Dirait-on  que  notre  loi  française  est  inconséquente,  parce 
qu'elle  n'admet  ni  le  contrat  de  louage  de  services,  ni  le  contrat 
de  société  pour  la  vie  des  contractants?  Nous  répondrions  qu'on 
ne  saurait  assimiler  la  société  conjugale  à  une  société  dont  le 
but  est  le  partage  d'un  lucre,  et  surtout  à  un  louage  dans  lequel 
l'une  des  parties  accepte  le  rôle  de  serviteur  et  d'agent  de  la 
volonté  d'autrui,  tandis  que  l'autre  se  réserve  le  droit  de  com- 
mandement.  La  prépondérance  du  mari  et  la  subordination  de 
la  femme  ne  renferment  rien  qui  rappelle  les  relations  de  maître 
i  domestique  ;  l'association  form^,  non  pas  seulement  pour 
perpétuer  la  famille ,  mais  pour  mettre  en  commun  les  joies  et 
les  douleurs  de  l'existence,  ne  saurait  être  comparée  à  un  con- 
trat d'intérêt  exclusivement  pécuniaire.  Nous  écartons  avec  le 
plus  grand  soin  toute  idée  qui  relèverait  d'une  profession  de 
foi,  si  respectable  qu'elle  puisse  être,  et  nous  cherchons  la 
légitimité  de  la  solution  de  la  loi  française  dans  l'intérêt  social 
que  les  lois  doivent  sauvegarder. 

Cette  solution  ne  blesse  pas  la  loi  morale  pour  laquelle  toute 
gêne  apportée  à  la  loi  individuelle  n*est  pas  un  échec.  Donc 
elle  est  dans  le  domaine  du  pouvoir  de  l'État,  qui,  en  jugeant 
cette  question,  peut  la  juger  bien  ou  mal,  mais  qui  la  juge 
compétemment. 

A  quel  titre  l'État  dispcnserait-il  les  époux  de  l'observation 
d'un  contrat  qu'ils  ont  fait  pour  toute  la  durée  de  leur  vie? 
Serait-ce  pour  protéger  leur  liberté,  en  la  relevant  des  engage** 
ments  par  lesquels  elle  s'est  liée?  Examinons. 

Je  n'oserais  dire  que  l'État  n'intervient  jamais  légitimement 
soit  pour  paralyser,  soit  seulement  pour  limiter  la  portée  des 
contrats  qui  sont  étrangers  aux  intérêts  sociaux.  Il  n'est  pas 
impossible  que,  dans  la  crainte  d'un  abus,  dans  fapprébension 
d'nne  coupable  exploitation  de  la  liberté  individuelle,  l'État, 
présumant  une  violence  physique  ou  morale,  annule  ou  res- 
treigne des  obligations  imprudentes,  justement  suspectes  parce 
qu'elles  impliquent  de  la  part  de  ceux  qui  les  souscrivent  une 
incapacité  au  moins  momentanée. 

Toutefois,  dans  les  solutions  législatives  qui  peuvent  s'an- 
noncer avec  ce  caractère,  il  faut,  je  crois,  reconnaître  des 
motifs  Irès-coDfplexes  on  au  moins  faire  des  distinctions.  Pour*' 


4S6  i>iiiL0S0PHis  bb  Ditoit: 

quoi  le  législateur,  en  général,  ne  tient-il  pas  compte  de  la 
renonciation  à  une  prescriplion  à  venir?  Pourquoi  intêrdit-il  la 
soumission  à  la  contrainte  par  corps?  Poiircjiioi  ne  ^crrt)et-il  pas 
d'abdiquer,  môme  par  contrat  de  mariage,  la  faculté  de  faire 
lit!  testament?  Pourquoi  détermine-t-il  un  maximum  d'intérêt 
que  la  convention  ne  peut  pas  francKirt  Pourquoi  entre  le  pa- 
tron et  l'ouvrier  flxe-t-il  un  ihaximum  d'heures  de  travail  pour 
les  enfanls,  quelquefois  pour  les  femtnes,  quelquefois  même 
pour  des  adultes  qiii  ne  se  recommandent  ft  lui  ni  par  le  sexe 
ni  par  l'âge?  La  liberté  au  moment  du  contrat  est  frappée 
et  atteinte,  peut-on  dire,  pour  mieux  garantir,  pour  mieux 
ménager  la  liberté  individuelle  dans  son  avenir  :  lui  interdire 
des  actes  irréfléchis,  c'est  la  dérober  au  repentir^  l'empêcher 
de  s'immoler,  c'est  la  faire  vivre. 

Je  ne  nie  rien  de  tout  cela.  Mais  je  me  tiens  pour  sûr  que 
presque  toujours  le  législateur  a  cédé  principalement  à  une 
considération  d'utilité  générale. 

La  renonciation  à  une  prescription  à  venir  est  inefficace. 
Gomment  pourrait-il  en  être  autrement?  Le  législateur  proclame 
l'impuissance  de  ses  institutions,  après  un  certain  laps  de  temps, 
à  faire  certaines  vérifications.  Il  proclame  que  ces  vérifica- 
tions n'ont  pas  sa  foi,  qu'elles  sont  privées  des  conditions  qui 
pourraient  inspirer  confiance;  et  il  autoriserait  des  individus  à 
lui  donner  un  démenti  fondé,  non  pas  sur  des  circonstances 
spéciales  de  fait,  jugées  par  eux  après  Taccompliassement  de  la 
prescription,  muis  sur  des  éventualités  inconnues ,  jugées  par 
eux  à  l'avance  et  sans  examen  possible  des  faits  particuliers, 
d'où  naîtra  la  question  de  savoir  si  la  présomption  générale  de 
la  loi  est  ou  n'est  pas  justifiée!  Quand  ils  renoncent  à  une  pres- 
cription accomplie,  ils  mesurent  le  danget*  auquel  iU  s'ex- 
posent; ils  nient  ce  danger,  en  n'acceptant  pas  la  protection 
que  leur  offre  la  loi;  ils  jugent  une  situation  déterminée  :  mais 
ils  ne  pourraient  juger. que  la  loi,  et  ils  la  condamneraient, 
si,  par  anticipation,  ils  pouvaient  promulguer  comme  nne  sorte 
de  loi  contre  la  loi,  la  promesse  de  ne  pas  se  prévaloir  d'une 
ressource  que  la  prudence  de  l'État  met  à  leur  disposition. 

Les  individus  n'ont  pas  le  pouvoir  d'affecter  leur  liberté  i  la 
garantie  de  leurs  engagements.  C'est  que  la  contrainte  par 
corps  n'est  pas  une  peine;  c'est  que  fût-elle  une  peine,  elle  ne 
pourrait  être  infligée  que  par  un  supérieur,  examen  préalable- 
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ment  fait  des  causes  d'inexécution  de  l'obligation.  Hais  elle 
n'est  qu'une  épreuve  de  solvabilité,  une  épreuve  qui  enlève 
celui  qui  la  subit  à  ses  devoirs  sociaux,  à  ses  devoirs  de  Famille 
au  moins.  N*y  a-t-il  pas  un  véritable  intérêt  public  à  empêcher 
les  individus  de  disposer,  de  traHquer  de  leurs  personnes,  à 
titre  de  sanction  d'obligations  d'un  intérêt  purement  privé? 
La  stipulation  de  ces  sanctions,  en  face  des  incertitudes  de 
Tavenirs  constitue  plus  qu'une  imprudence,  elle  fait  redouter 
une  pression,  l'absence  de  la  liberté.  Cette  stipulation  est 
annulée  parce  que  celui  qui  l'a  souscrite  est  réputé  ne  pas 
avoir  été  libre. 

On  ne  peut  renoncer  au  droit  de  tester.  Oui,  parce  que  celui 
au  profit  duquel  celte  renonciation  serait  faite,  aurait  pactisé 
sur  la  succession  d'aulrui,  et  que  ces  pactes  sont  proscrits 
comme  immoraux,  remplis  qu'ils  sont  d'espérances  sinistres, 
de  vœux  homicides. 

La  loi,  dit-on,  proscrit  la  liberté  dans  les  conditions  dû 
crédit  et  du  prêt.  La  formule  est  inexacte.  Là  loi  ne  croit  pas  à 
cette  liberté,  elle  croit  à  la  spéculàtioq  sur  la  détresse;  elle 
veut  enlever  à  la  spoliation  le  masque  d'un  service  ou  au  moins 
d'une  affaire  loyale  et  honnête.  Je  ne  juge  pas  la  loi,  j'en  scrdte 
la  pensée. 

Quant  à  la  détermination  des  heures  de  travail  dans  les  fabri- 
ques, si  cette  détermination  ne  s'applique  qu'aux  enfants,  il 
n'y  a  qu'un  acte  tutélaire  pour  des  incapables.  C'est  l'extension, 
l'exagération  même,  si  l'on  veut,  de  cette  idée  de  tutelle,  qui 
explique  les  stipulations  législatives  au  profit  des  ouvriers  en 
général.  On  croit,  et  on  a  bien  quelques  raisons  de  croire,  qu'ils 
D*ont  pas  traité  sur  un  pied  d'égalité  avec  leurs  patrons. 

Le  mariage,  au  contraire,  ne  peut,  comme  mariage,  se  pré- 
senter avec  un  caractère  suspect.  Il  est  digne  de  tous  les  en- 
couragements de  la  société.  11  na  saurait  élever  contre  les 
époux  une  présomption  d'imprudence  et  d'incapacité.  En  im* 
posant  à  ceux  qui  le  contractent  l'engagement  de  ne  pas  ébran- 
ler la  stabilité  qui  est  dans  sa  nature,  la  loi  enseigne  combien 
il  faut  apporter  de  maturité  d'esprit,  de  sérieuse  réflexion  pour 
un  acte  irrévocable. 

Notre  loi  française  n'admet  pas  la  perpétuité  des  vœux  reli- 
gieux. Non;  notre  loi  française  n'accorde  sa  sanction  ni  à  la 
perpétuité  des  vœux  religieux,  ni  même  à  aucuns  vœux  reli- 
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gieux^  parce  qu'elle  n'a  droit  qu'à  la  souveraineté  de  la  société 
civile^  et  que,  si  elle  se  chargeait  de  maintenir  des  liens  pure- 
ment spirituels,  elle  empiéterait  sur  un  pouvoir  auquel  elle  ne 
prétend  pas;  elle  ne  concentrerait  plus  son  action  sur  les  intérêts 
terrestres;  elle  deviendrait  l'organe  et  Tinstrument  d*un  culte» 
c'est-à-dire  qne^  sous  prétexte  d'étendre  ses  attributions,  elle 
relèverait  du  pouvoir  d  une  église. 

Ce  n*e8t  pas  pour  protéger  la  liberté  du  prêtre  contre  son  * 
contrat»  contre  sa  propre  abdication,  que  la  théorie,  qui  ne  voit 
dans  son  caractère  de  ministre  du  culte  catholique  ni  un  empé- 
chôment  dirimant  ni  môme  un  simple  empêchement  prohibitif» 
Tadmet  au  mariage.  Elle  nie  Texistence  civile  du  contrat  reli- 
gieux. «  Il  ne  s'agit  pas  dans  cette  question,  dit  M.  Demolombe» 
d'une  convention  civile.  Ce  n'est  point  envers  TÉlat  que  le  prêtre 
a  pris  rengagement  de  ne  pas  se  marier>  c'est  uniquement  envers 
ses  cheFs  spirituels;  il  a  fait  un  vœu,  il  n'a  pas  fait  un  contrat; 
et  l'État  n'a  pas  garanti  à  l'Église  l'exécution  de  ce  vœu.  De 
ce  que  l'État  ne  s'oppose  pas  à  ce  que  le  prêtre,  lors  de  son 
ordination,  prenne,  en  face  de  l'Église,  certains  engagements, 
il  ne  s'.ensuit  pas  du  tout  qu'il  les  garantisse  ou  plut6t  qu'il  en 
change  le  caractère,  et  qu'il  transforme  en  obligations  civiles 
des  obligations  purement  religieuses.  *•  (T.  III»  n*  131,  C.) 

Les  adversaires  de  cette  théorie  se  prévalent,  au  contraire» 
du  principe  que  les  conventions  légalejment  formées  sont  obli- 
gatoires, et  ils  soutiennent  que  la  convention  faite  avec  l'évêque 
est  légale,  qu'elle  se  fait  avec  la  participation  immédiate  ou 
au  moins  médiate  du  gouvernement,  et  qu'elle  revêt  ainsi  un 
caractère  juridique. 

La  question  de  liberté  du  contrat  civil  n'est  donc  point  en- 
gagée dans  la  doctrine  qui  interdit  le  mariage  aux  ministres 
du  culte  catholique»  puisqu'elle  nie  l'existence  du  contrat  civil, 
et  c'est  cette  liberté  qui  est  invoquée  par  la  jurisprudence 
qu'elle  combat 

Ce  n'est  pas  que  le  pouvoir  social  n'ait  pas  titre  pour  sauve- 
garder la  liberté  individuelle  contre  elle-même;  mais»  en  gé- 
néral, il  n'use  et  il  ne  doit  user  de  ce  titre  qu'autant  que  l'abdi- 
cation de  la  liberté  individuelle  nuirait  à  la  société.  Il  ne  se 
prévaudra  jamais  d'un  pareil  titre,  s'il  juge  que  la  restriction 
que  cette  liberté  s'impose  &  elle-même  est  conforme  aux  be- 
soins  sociaux. 
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Voilà  pourquoi  la  loi  peut  très-légitimement  proclamer  l'in* 
dissolubilité  du  ihariage.  £i\e  se  borne  à  faire  respecter  un 
contrat,  quand  l'un  des  époux  en  réclame  l'exécution.  Elle 
s'impose^  au  contraire,  aux  libertés  individuelles,  quand  les 
époux  s'accordent  pour  anéantir  le  lien  qu'ils  avaient  librement 
formé. 

On  pourrait  citer,  comme  exemple  des  cas  dans  lesquels  la 
loi  interrient  pour  relever  la  liberté  individuelle  des  liens  aux- 
quels  elle  s'est  soumise,  la  jurisprudence  qui  annule  les  pro- 
messes de  mariage.  Mais,  si  la  loi  ne  tient  pas  compte  de  cet 
promesses^  n'est-ce  pas  seulement  parce  qu'elle  les  présume  le 
résultat  de  Tentrainement^  parce  qu'elle  considère  que,  si  elles 
sont  réfléchies,  avouées  par  la  raison,  elles  n'ont  pas  besoin 
de  sanction  extérieure,  et  que  si,  au  contraire,  elles  sont  l'œu-» 
vre  d'un  caprice,  d'une  séduction,  d'une  surprise,  elles  sont 
indignes  de  faveur,  à  ce  point  que  le  véritable  intérêt  de  celui 
auquel  on  les  a  souscrites,  comme  de  celui  qui  en  est  le  sous- 
cripteur, est  de  les  tenir  pour  non  avenues?  A  quoi  serviraient 
toutes  les  garanties  dont  la  loi  entoure  la  formation  de  l'union 
conjugale,  si,  en  dehors  de  ces  garanties,  à  huis  clos,  dans 
l'ombre  et  le  mystère,  les  futurs,  sans  s*unir,  pouvaient  s'obliger 
i  s'unir.  Cest  moins  par  violence  que  par  incrédulité  que  la 
loi  repousse  un  lien  suspect. 

La  promesse  de  ne  pas  se  marier  ne  lierait  pas  celui  qui 
l'aurait  faite.  A  qui  constituerait-elle  un  droit  acquis?  Si  elle 
impliquait  une  promesse  d'auurer  succesêiotij  elle  ne  renferme- 
rait qu'un  vice  de  plus. 

Peut-ôlre  est-ce  à  la  disposition  qui  permet  à  chaque  associé 
de  rompre  une  association  formée  pour  un  temps  indéfini,  qu'il 
faudrait  se  rattacher  pour  trouver  une  protection  accordée  par 
la  loi  à  la  liberté  individuelle  contre  ses  actes.  Mais,  dans  celte 
hypothèse  encore,  le  législateur  obéit  plus  à  un  intérêt  public 
qu'à  un  intérêt  privé.  La  concorde  et  la  confiance  étant  l'âme 
de  toute  société,  la  condition  de  sa  vie  et  de  sa  prospérité, 
comment,  sans  espérance  de  profit,  quand  le  but  est  irrévoca- 
blement manqué  et  malgré  les  plus  grands  risques  de  trouble, 
maintenir  enchaînés  des  individus  qui  s'étaient  promis  d'être 
presque  des  frères  et  qui  sont  peut-être  aujourd'hui  d'impla- 
cables ennemis? 

La  loi  ne  reconnaît  plus  de  rentes  perpétuelles,  puisqu'elle  ne 
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permet  plus  de  les  rendre  irracbetables.  Elle  proscrit  la  perpé- 
tuité dans  les  baux.  C'est  dans  les  deux  cas  la  liberté  de  la 
propriété  qu'elle  assure,  avec  un  motif  de  plus  dans  le  second 
cas,  l'intérêt  d*une  bonne  culture. 

La  loi  lirpite  à  trente  ans  la  durée  de  l'usufruit  constitué  w 
profit  d'une  personne  civile  (art.  619  C.  N],  d'un  établissement 
public^  qui»  ne  vivant  que  d'une  vie  arliûcielle,  n'est  pas  exposé 
à  la  mon  naturelle.  Pour  quelques-uns,  cette  disposition  n'est 
qq'une  présomption  d'intention.  Mais^  je  le  veux,  c'est  unç  dis- 
position itppéra^ve.  C'est  cette  séparation  de  Tusurruit  et  delà 
nue  propriété  à  toujours,  c'est-à-dire  cette  servitude  réciproque 
de  Tusufruitier  et  du  nu-propriétaire  que  la  loi  interdit.  G*est 
l'expression  de  la  pensée  qui  a  frappé  les  substitutions,  l^a 
liberté  du  constituant  serait  destructive ,  dans  un  avenir  indé* 
0oi,  de  la  liberté  des  usufruitiers  successifs  qui  n'auraient  pas 
la  souveraineté  de  la  chose  sur  laquelle  leur  droit  se  réduirait  à 
lin  droit  de  jouissance  et  aussi  de  la  liberté  des  pu-propriétaifes, 
armés  d'un  litre  vain  et  impuissant. 

Il  ne  faut  pas  confondre  la  question  que  nous  exanjinofia 
avec  une  question  voisine,  la  question  de  la  nullité  dont  I9  loi 
frappe  certaines  conditions,  quand  elle  les  rencontre  dans  def 
actes  de  libéralité^  ou  de  la  nullité  dont  mOme  elle  frappe  les 
conventions  entières  &  titre  onéreux,  quand  ces  conditions  |e9 
souillent. 

.  La  loi  n'empécbe  pas,  en  général  au  moins,  les  abdications 
partielles  de  la  liberté  individuelle.  En  tant  qu^elle^  ne  tou- 
chent qu'à  l'intérêt  de  l'abdiquant,  pourquoi  ne  seraient-ellea 
pas  respectées  ?  Mais  si  les  abdications  peuvent  porter  sur  des 
pouvoirs,  elles  ne  sauraient  comprendre  des  devoirs,  non-seu- 
lement exigibles,  mais  imparfaits;  les  abdications  de  devoirs 
compromettraient  l'intérêt  d'autrui  ou  l'intérêt  social. 

C'est  sous  l'inspiration  de  ces  idées  qu'il  faut  examiner  la 
valeur  de  certaines  conditions  qui  restreignent  la  liberté,  t£|nt^ 
de  l'un,  tantôt  de  plusieurs  des  contractants^  ou  la  liberté  d'un 
légataire. 

Un  testateur  impose  l'obligation  de  se  marier  à  la  per- 
sonne qu'il  gratifie.  L'acceptation  du  legs,  c'est  l'abdication 
du  droit  de  rester  célibataire.  L'abdiquant  n'engage  que  Iqi* 
même,  et  son  engagement  est  plutôt  profitable  que  nuisible  4 
la  société. 
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Le  testateur  impose  Tobligalion  de  prendre  un  certain  état, 
de  suivre  une  carrière.  Eu  se  soumeUant  à  celle  condition,  le 
légataire  n^eipoae  que  lui-mèine>  puisque  la  société  sera  ga-» 
rantie  par  les  règles  d'admission. 

Pourtaot,  s'il  s'agissait  de  Télat  ecclésiastique,  l'obligatioa 
de  se  faire  prêtre,  souscrite  sans  vocation ,  au  mépris  d'une 
vocation  contraire!  et  cel^  par  l'appftt  de  la  fortune,  ne  met- 
elle  pas  en  péril  un  intérêt  étranger  à  rintérèt  de  l'obligé^ 
Tintérét  d'autrui,  un  intérêt  socia)  ?  —  L'autorité  ecclésiastique 
est  là  pour  écarter  les  indignes! — Oui,  mais  a-t-elle  des  moyens 
sûrs  pour  reconnaître  les  hypocrites?  Elle  finira  par  les  décou- 
vrir, elle  les  frappera  d'interdit,  absolument  comme  l'autorité 
civile  destitue  les  fonctionnaires  incf^pables  op  prévaricateurs  ! 
—  Mais  le  mal  qu'aura  fait  le  mauvais  prêtre  ne  sera  pas  aussi 
facileroept  réparable  que  le  mal  fait  par  le  mauvais  fonction- 
pjiire  civjl  ;  il  laissera  dans  les  esprits,  dans  les  cœurs,  des 
traces  plus  durables  et  plus  désastreuses  que  les  violations  d'un 
mandat  civil.  Le  sacerdoce  implique  la  nécessité  de  sacrifices, 
d'abnégations,  que  ne  réclamept  pas  les  professions  civiles; 
et  justement  parce  que  les  promesses  coûtent  plus  à  tenir, 
qu'elles  portent  bien  moips  sur  un  certain  emploi  de  la  liberté 
que  sur  l'immolation  de  libertés  importantes,  ne  convient-il 
pas  que  ces  promesses  ne  soient  faites  qu'en  dehors  de  tout 
ip^érêt  péçupiairc,  en  dehors  de  toute  pression  de  la  cupidité? 

Le  testateur  impose  Tobligation  de  faire  un  certain  mariagQ. 
ta  condition  n'est  relative  qu'à  Tintérêt  du  légataire.  Elle  est 
valable;  elle  ne  cesserait  de  l'être  qu'autant  qu'elle  imposerait 
la  violation  de  quelque  devoir. 

Le  testatepr  impose  l'obligation  de  ne  pas  faire  un  certaip 
ip^riage.  jLa  question  est  plus  délicate.  Personne  ne  peut  avoir 
contre  )e  légataire  un  droit  exigible  de  se  faire  épouser.  Le^ 
légataire  n'a  donc  pas  d'obligation  parfaite.  Mais  il  peut  avoir 
contracté  des  devoirs  imparfaits;  il  a  peut-être  des  enfants  à 
légitimer,  peut-être  Fhonneur  à  rendre  à  une  femme  qu'il  a 
séduite,  (ia  condition  sera  ou  ne  sera  pas  valable,  suivant 
qu'elle  ne  blessera  pas  ou  qp'elle  blessera  les  intérêts  d'autrui. 

Le  testateur  impose  l'obigatiop  pu  légataire  de  changer  de 
religion,  de  se  faire  catholique,  protestant.  Le  légataire  est 
juge  de  son  intérêt  religieux  ;  tant  pis  pour  lui  s'il  le  sacrifie  à 
un  intérêt  d'argent  ;  c'est  l'exercice  de  sa  liberté. 
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Le  testateur  impose  l'obligation  à  un  père  d'élever  ses  eobota 
dans  une  religion  autre  que  la  sienne,  ou  seulement  dans  une 
certaine  religion.  Ob  !  voilà  l'intérêt  d'autrui  qui  apparatt,  l'inté- 
rêt des  enfants!  voilà  la  magistrature  domestique  encbalnée  à  ooe 
loi  qui  pourrait  bien  ne  pas  être  celle  de  sa  conviction  au  mo- 
ment où  elle  obtiendrait  son  obéissance!  La  condition  est  nulle. 

Je  demande  à  des  considérations  qu'elles  n'invoquent  guère, 
la  justification  des  solutions  que  la  doctnne  et  la  jurisprudence 
professent  et  sanctionnent.  Je  suis  tout  disposé  à  les  accepter 
comme  vraies.  Pourtant,  sont-elles  à  l'abri  d'objection? 

Les  conditions  que  je  valide,  bien  qu'elles  soient  des  at- 
teinteS)  apparentes  au  moins^  à  la  liberté  individuelle,  sont- 
elles  inviolables,  parce  qu'après  tout  elles  ne  sont  que  des 
conséquences  de  la  liberté  de  contracter  ou  de  tester?  Sans 
doute,  le  contrat  et  le  testament  peuvent  dicter  des  lois  qui  ne 
rentreraient  pas  dans  le  domaine  du  pouvoir  social  ;  le  jeu 
varié  des  relations  humaines  peut  amener,  en  vue  des  situa- 
tions particulières,  des  stipulations  que  la  société  n'aurait 
aucun  titre  pour  formuler.  Mais,  si  le  cocontractant,  si  le 
testateur  dispose  comme  législateur  d'une  souveraineté  qui 
n'appartient  pas  au  pouvoir  social,  à  quel  titre  en  est-il  saisi? 
Son  titre,  c'est  son  intérêt,  qui  peut  se  mouvoir  en  toute  indé- 
pendance, en  tant  qu'il  ne  heurte  pas  la  justice.  Son  intérêt 
est  primé  par  la  loi  du  juste  et  de  l'injuste.  Mais  s'il  ne  viole 
pas  cette  loi,  il  faut  bien  lui  donner  les  moyens  de  se  sauve- 
garder, de  se  régulariser,  en  se  conciliant  avec  un  autre  intérêt 
ou  même  en  se  subordonnant  à  un  autre  intérêt. 

Mais  si  le  titre  du  contractant  ou  du  testateur  est  l'intérêt 
limité  par  la  justice,  comment  légitimer  une  volonté  contrac- 
tuelle ou  teslamentaire,  même  très-morale,  qui  ne  repose  que 
sur  un  caprice?  Comment  et  pourquoi  une  souveraineté  indivi- 
duelle peut-elle  s'imposer  à  une  autre  souveraineté  indivi- 
duelle, son  égale,  si  elle  n'a  pas  pour  raison  et  pour  excuse  un 
avantage  matériel  ou  moral  qu'elle  veut  conquérir? 

Les  champions  de  la  liberté  individuelle,  ceux  qui  veulent 
la  défendre  contre  toute  possibilité  d'empiétement  de  l'État,  et 
qui,  par  une  contradiction  peut-être,  veulent  charger  l'État  de 
la  défendre  contre  elle-même  et  spécialement  contre  toute  ten- 
tation d'abdiquer,  ne  se  sont-ils  pas  trop  préoccupés  de  la  per- 
pétuité des  liens,  et  n'auraient-ils  pas  dû  plutôt  s'enquérir  de 
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la  base  et  du  but  de  ces  liens?  À  quel  titre  un  testateur  ra'im- 
pose-t-it  la  condition  de  changer  de  religion?  A  quel  titre  m'înter- 
dit-il  une  certaine  profession?  A  qiit;!  titre  môme  m'impose-t«il 
ou  ni'interdit-il  un  certain  mariage?  S'il  a  un  intérôl  matériel 
ou  moral^  qui  ne  soit  pas  illégitime^  pour  me  dicter  cette  con» 
dilion,  je  veux  qu'on  la  respecte.  Mais  si  sa  volonté  est  absolu- 
ment désintéressée,  si  elle  n'a  pas  un  fondement  qu'une  société 
honnête  puisse  avouer,  si  elle  est  fille  de  quelque  mauvais  et 
insoutenable  préjugé,  si  elle  n'est  qu'une  excentricité  ou  un 
acte  d'hostilité  contre  la  personne  à  laquelle  elle  s'adresse  ou 
contre  les  tendances  de  la  civilisation  et  du  progrès,  n'est-elie 
pas  une  usurpation,  un  acte  tyrannique?  Pourquoi  ne  pas  la 
biOer,  si  elle  s'est  introduite  dans  un  acte  de  donation  ou  dans 
un  testament,  c'est-à-dire  dans  des  actes  qui  ont  pour  fonde- 
ment et  pour  cause  une  pensée  de  bienfaisance?  Mais,  dans 
des  actes  où  chacun  est  censé  ne  vouloir  céder  que  l'équivalent 
de  ce  qu'il  reçoit,  c'est-à-dire  dans  des  actes  qu'on  ne  saurait 
purger  d'une  condition  illégale  sans  s'exposer  à  tromper  la 
confiance  des  contractants,  pourquoi  ne  pas  prononcer  la  nul- 
lité du  contrat,  en  proclamant  qu'il  n'y  a  pas  eu  concours  de 
consentements,  qu'il  n'y  a  pas  certitude  au  moins  qu'ils  aient 
é!é  adéquats?  Pourquoi  ne  pas  annuler,  pour  cause  d'erreur, 
des  actes  à  titre  onéreux  qui  laissent  de  grands  doutes,  de  sé- 
rieuses incertitudes  sur  la  pensée  dont  ils  sont  l'expression? 

Répondrail-on  que  ce  serait  un  grand  échec  à  la  liberté  de 
contracter  et  à  la  liberté  de  tester?  Il  n'y  a  pas  de  libertés 
sans  limites.  La  liberté  individuelle  elle-môme  n'est  légitime 
que  parce  qu'elle  répond  à  l'intérêt  de  celui  auquel  elle  appar- 
tient. Le  droit  de  chacun  ne  s'étend  pas  toujours  jusqu'à  la 
mesure  de  son  întérêL  Mais  comprend-bn  le  droit,  le  droit 
social,  sans  intérêt? 

Au  reste,  j'indique  plutôt  ici  le  point  vraiment  digne  de  la 
controverse  que  la  solution  qu'elle  doit  recevoir.  Je  m'efface; 
oui,  mais,  pour  reprocher  aux  juristes,  et  j'ajoute  aux  philoso- 
phes, de  n'avoir  pas  assigné  au  système  qu'ils  suivent  ses  fon- 
dements vraiment  rationnels,  et  de  ne  pas  avoir  discuté,  s'ils 
l'ont  vu,  le  système  qui  pourrait  lutter  avec  leur  système 
d'adoption.  A.  BERTAULD. 


XIX.  M 
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LAUÉNATION  MENTALE 

Pas  M.  GavUve  Ropsibt,  aneiM  magistrat. 

I.  —  Hyppthèae»  et  position  préoiM  d«  la  qaettion. 

L'aliénation  mentale  est-elle  une  cause  légale  d'interruption 
de  Texécution  des  peines? 

La  question  aipsi  posée  est  trop  générale;  —  mon  intention 
n'est  pas  de  parcourir  tous  les  degrés  du  cercle  de  la  péna- 
lité, 

Je  me  pirconscri^  donc  et  je  précise  : 

On  peut  disposer  en  trois  catégories,  delà  manière  suivante, 
les  peines  principales  qui  constituent  notre  système  répressif: 
La  peine  capitale^ 
Les  peines  privatives  de  la  liberté^ 
Les  peines  pécuniaires. 

J*adpfiets  les  solutions  de  la  doctrine  en  ce  qui  concerne  Us 
peifies  pécuniaires:  —  la  démence  n'est  point  un  obstacle  à 
rexécution  des  jugements  sur  les  biens  du  condamné;  —  sur 
les  biens  seulement^  car  il  va  de  soi  que  la  contrainte  par  corps 
ne  pourrait  être  légalement  exercée  contre  celui  qui  n'a  piqs  la 
disposition  de  ses  biens  ni  de  sa  personne. 

En  ce  qui  concerne  la  peine  capitale  y  je  fajs  mes  réserves 
pour  trajter  la  question  ultérieurement. 

Je  me  borne  donc  aujourd'hui  à  l'examen  de  la  question  re- 
lativement aux  peines  privatives  de  la  liberté^  et  pour  en  faire 
apprécier  Timportance  aussi  bien  que  \s^  portée,  on  me  per- 
mettra de  l'exposer  au  moyen  de  trois  hypothèses. 

Première  hypothèse.  —  Un  condamné  pour  délit  à  trois  ans 
d'emprisonnement  est,  après  une  année  de  détention^  trans- 
féré dans  un  hospice  pour  cause  d'aliénation  mentale ,  il  y 
recouvre  la  raison  après  deux  ans  de  soins;  —  il  demande 
sa  mise  en  liberté.  — Doit^elle  lui  être  accordée  ou  refusée? 

N'a-t-il  pas  suffisamment  exécuté  sa  pefne  de  trois  ans  d^em- 
prùonnement  par  ces  trois  années  de  détention  effective? 
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La  décision  dépend  du  point  de  savoir  : 

S'il  a  cùfitinué  de  subir  dans  Phospice  la  peine  quHl  avaii 
commencé  d'exéctUer  dans  sa  prison. 

Si  oui,  il  doit  être  mis  on  liberté; 

Si  non^  il  doit  être  réincarcéré:  il  lui  reste  encore  à  subir 
deux  années  d'emprisonnement. 

Deuxième  hypothèse.  —  Le  condamné  est  un  réoiâMsIe  cowire 
leqtiel  le  tribunal  correctionnel  a  prononcé  dix  années  d'^m* 
prisonnemenê  {art.  58  C.  pén.).  —  u4prês  une  année  de  dé- 
tention U  est^  pour  cause  de  démence,  transféré  dans  un  éUk- 
blissement  d' aliénés  ;'-^H  y  passe  neuf  années  et  y  recouvre  la 
raison. 

Notons  ici  qu'en  vertu  de  l'article  Ç3@  ^u  Gp^le  d'inslrpcti^HPi 
criminelle  les  peines  correctionnelles^  c'est  bien  notF.e  ca§,  s^ 
p^e8c^iv^^t  par  le  fait  matériel  du  laps  de  cjftq  années  écoqlées 
saqa  exécution  du  jugement,  et  c^lfi  quelje  qu'ui.t  é\4  ia  ^^^%e 
qqi  ait  suspendu  cette  exécution  \ 

Devra-t-on^. après  ces  dix  années  de  détention,  réincAC- 
cérer  notre  condamné  pour  neuf  années  encore,  ou  le  rendre  à 
ia  liberté? 

Cela  dépend ,  comme  précédeqamentj  dp  la  question  de  sa- 
voii: 

S'il  n  continué  d§  lubtr  dans  la  maison  de  santé  Iq  pein^  qu^l 
avait  commencé  d'exécuter  dans  la  maison  cefUrçiU. 

Si  oui,  il  doit  être  mis  en  liberté  ; 

3i  pon,....  ifais  le  c^s  est  ip|  diiférpnt  :  -rr  çoipi^e  il  s'est 
alors  écoulé  neuf  années  sans  que  le  jugement  ait  pu  être  exé- 
cuté, n'a-t  il  pas^  aui^  termes  de  l'^rlicle  63§  pH^^^i  pleine- 
ment et  au  delà  prescrit  sa  peine  ? 

Troisième  htpothèsb.  —  Cest  un  condamné  aux  travaux  forcés 
à  perpéti|ité.  jéprés  une  année  passée  ou  p.agnf^  H  est  efi  fermé, 
pour  cqt^se  de  démence^  ^ans  t^np  mqison  ^'a/tVf)f^«  Après 

*  Les  articles  635  et  636  indiquent  simplement  comme  condition  de  la 
prescription  la  révolution  ds  cinq  ou  vingt  ant  accomplis  sans  exécation 
(Cass.,  20  Jaillet  1S27;  B,  crim.,  n*  189),  —  et  la  législation  nl.dmet  aucane 
cause  d'interruption.  —  La  maxime  Contra  non  vaUntem  agere  non  eurrit 
praueriptio  n'est  pat  applicable  en  matière  criminelle^  —  sic  MM.  Faustin 
Hélip  et  Adolphe  Chauveau.  {Théorie  du  Code  pénal,  1. 11^  p.  261.) 
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viogt  années  $a  guérisan  eêi  obtenue,  il  réclame  alors  $a  mue 

en  liberté. 

Notons  encore  qu'il  suffit  du  lape  matériel  de  ces  vingt  an- 
néei  écoulées  sans  que  Tarrêt  criminel  ait  pu  êtreexécuté.  pour 
opérer  la  prescription  de  sa  peine*  (arL  636  du  Code  d'in- 
struction criminelle)  • 

Cela  admis,  mellra-t-on  notre  condamné  en  liberté  ou  le  ré- 
intégrera-t-on  au  bagne  pour  le  reste  de  ses  jours  ? 

S*il  a  eoniinué  de  subir  dans  son  cabanon  d'aliéné  la  peine 
fiifU  avait  commencé  d'exécuter  au  bagne^  il  devra  y  être  réin- 
tégré pour  y  subir  le  restant  de  sa  peine. 

Si  non,  —  c'est-à-dire,  si  son  internement  dans  la  maison 
d'aliénés  a  interrompu  et  empêché  pendant  vingt  ans  rexéculion 
de  sa  peine,  la  prescription  s'est  accomplie,  il  doit  être  mis 
en  liberté. 

Un  forçat  condamné  aux  travaux  forcés  à  perpétuité,  libéré 
après  une  année  seulement  de  chaîne^  pour  avoir  prescrit  sa 
peine  sous  la  main  même  de  l'autorité  chargée  de  la  faire  exé- 
cuter, —  quelle  solution  étrange  ! 

La  difficulté  qui  surgit  de  ces  trois  situations  ne  peut  mieux 
se  préciser  que  par  les  deux  branches  de  ce  dilemme  : 

Ou  la  durée  de  la  détention  du  condamné  dans  l'établissement 
des  aliénés  compte  pour  l'exécution  delà  peine  ^  ou  non. 

Dans  le  premier  cas,  il  subit  sa  peine  ; 

Dans  le  deuxième,  il  l'a  prescrit. 

Il  prescrit,  »'i/  n'exécute  peu ,  —  pas  de  moyen  terme  poa- 
sible. 

La  difficulté  soulève,  on  le  voit,  deux  questions  parfaitement 
tranchées  : 

Une  question  d'exécution  de  peine  et 

Une  question  de  prescription. 

Cette  dernière  question  ayant  été  résolue  dans  le  sens  de  la 
prescription  acquise*,  je  ne  l'indique  que  pour  signaler  les  con- 
séquences des  solutions  à  adopter  sur  la  première  question,  la 
seule  qu'il  soit  dans  mon  dessein  d'examiner,  ainsi  que  je  l'ai 
dit  en  commençant. 


^  V.  hi  note  précédente. 
*  V.  ta  note  n*  i. 
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II.  -«  Décision  des  aoteurs  sur  la  question. 

Il  est  une  règle  qui,  en  matière  d'exécution  des  peines,  res- 
sort comme  un  principe  d*ordre  public  de  toutes  les  disposi- 
tions de  notre  législation  :  c'est  que  les  peines  doiv^t  être  m* 
bies  sans  interrvption. 

Sans  interruption  I  La  loi  n'ayant  nulle  part  admis  des  excep- 
tions à  cette  règle^  et  la  jurisprudence  n'ayant  jamais  cessé  de 
proclamer  cet  autre  principe  *  :  —  qu'on  ne  pouvait  ajouter  aux 
lois  qui  concernent  la  liberté  individuelle,  ni  y  suppléer  sous 
prétexte  de  les  compléter  ou  rendre  meilleures^  il  semblait 
juridique  d*admettre  que  la  démence  ne  pouvait  (en  l'absence 
d*une  disposition  qui  l'eût  rormellement  déclaré]  être  considérée 
comme  une  cause  légale  d'interruption  à  Inexécution  des  peines. 

On  on  a  pourtant  autrement  décidé  :  —  Les  auteurs  qui^  sans 
l'approfondir,  ont  touché  la  question  ,  ont  en  effet  considéré  ^ 
je  ne  sais  vraiment  pas  pourquoi,  le  silence  delà  loi  sur  ce  point 
comme  une  lacune ,  et  en  ont  pris  texte  pour  créer  une  excep- 
tion  que  la  généralité  de  ses  principes  ne  comportait  pas. 

Ils  ont  décidé  que  «  r expiation  et  V amendement  du  con^ 
«  damné  étant  le  but  essentiel  des  peines,  il  y  avait  contra- 

•  diction  à  admettre  qu'elles  peuvent  Aire  régulièrement  subies 
«  par  ceux  qui  cessent  d'avoir  conscience  de  leur  exécution  et 
«  qui  se  trouvent  dans  l'impossibilité  d'en  comprendre  la  por- 

•  tée  et  d'en  ressentir  les  effets  salutaires  au  point  de  vue  de  la 
«  répression  ;  —  que  l'aliénation  mentale  est  un  cas  que  la  loi» 
«  il  est  vrai,  n'a  point  prévu,  mais  qui  place  le  condamné  dans 
«  une  situation  tellement  anormale  qu'on  ne  doit  pas  hésiter 
«  à  considérer  le  silence  de  la  loi  comme  une  lacune  et  dé« 
«  cider  que  la  démence- est  une  cause  légale  d*%nterruption  dans 
«  Vexécution  des  peines.  » 

J'apprécie  toute  la  force  de  l'argumentation  sur  laquelle  celte 

^  On  est  si  porté  à  s'exagérer  la  mission  de  la  jorisprudeoce  et  à  né» 
eonualtre  les  Umltesdu  droit  d'interprétation,  qu'on  ne  saurait  trop  souvent 
mettre  sous  les  yeux  les  sages  règles  que  la  Cour  de  cassation  a  consacrées 
en  pareille  matière  ;  «  Il  est  du  devoir  des  tribunaux  d'appliquer  les  lois 
telles  qu'elles  sont ,  fans  se  permettre  de  raisonner  sur  les  Inconvénients 
qu'Us  croient  apercevoir  dans  leur  exécution  littérale  on  sur  le  perfection- 
nement  dont  elles  sont  susceptibles.  Anticiper  sur  le  perfectionnement  qai 
est  dans  les  attributions  du  pouvoir  législatif,  c'est  commettre  un  excès  de 
pouvoir.  »  <Gas9.^  15  Juillet  1807.) 
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• 

décision  s'étayCj  tnftls  je  dotitè  fort  que  la  doctrine  de  Vexpia" 
Éionà  outrance  qui  l'a  inspirée  doive  ici  prévaloir  sur  les  prin- 
cipes de  la  loi^  et  j'ai  même  quelque  raison  de  croire  qu'à 
transporter  ainsi  ia  question  du  terrain  de  Tinlerprélalion  sur 
celui  des  théories  philosophiques^  il  ne  sérail  pas  difficile  de 
trouver  dans  la  situation  et  Tétat  mental  même  des  condamnés 
aliénés  des  considérations  suffisantes  pour  justifier  cette  con- 
clusion contraire  :  —  que,  loin  d'être  un  point  d'arrêt  dans  l'ex- 
piation du  crime^  la  démeiice  du  coupable  en  est  au  contraire 
la  plus  cruelle  expiation^  et  qu'il  est  assez  puni  celui  à  qui  les 
regrets,  les  remords  et  la  honte  ont  enlevé  le  sentiment  de  la 
peine  avec  l'usage  de  la  raison  ^ 

La  sagesse  et  la  piété  des  jurisprudents  de  Rome  avaient 
ainsi  apprécié  ce  ckâtiment  des  dieux  (la  folie)  à  en  juger  par 
cette  belle  maxime  :  furiosus,  satis  furore  punitur. 

Mais  nous  n'avons  que  faire  ici  des  théories  doctrinales  et 
clés  appréciations  psychologiques;  -—  nous  sommes  en  pré- 
sence d'une  question  d'interprétation,  et  comme  après  tout  mon 
intention  est  moins  de  critiquer  l'opinion  des  auteurs  que  de 
signaler  les  quelques  raisons  de  décider  le  contraire  sur  les- 
quelles ils  ont  un  peu  rapidement  passé ,  j'ai  hâte  de  repla- 
cer la  difficulté  à  son  véritable  point  de  vue. 

in.  -^  Motifs  en  faveur  d'une  solution  contraire 

î)e  quoi  s'agit-il  donc?  —  Uniquement,  en  ce  qui  concerne 
la  loiy  de  savoir  si  son  silence  sur  ce  point,  est  une  lacune  ou 
bien  s'il  n'indique  pas  la  pensée  de  n'admettre  aucune  espèce 
â*exception  à  la  règle  de  V exécution  continue  des  peines. 

Voici)  quant  à  moi,  aussi  brefs  que  possible,  les  motifs  qui 
mè  semblent  se  aisposér  en  syllogisme  en  faveur  de  cette  der- 
nière opinion  ; 

La  toi  pose  en  principe  que  les  peines  seront  subies  sans  m- 
imrûption. 

Elle  né  déélisirë  nulle  part  qu'il  soit  nécessaire  d'être  sain 
â^espritet  de  corps  pour  les  subir,  ni  que  la  démence  en  puisse 
interrompre  l'exécution  commencée. 

Donc^  son  siienee  est  moine  une  lacune  que  la  preuve  de  sou 
intention  de  maintenir  son  principe  sans  exce{)tion. 

Il  y  a  plus,  et  alors  môme  qu'on  pourrait  le  considérer 
comme  une  lacune,  ce  ne  serait  pas  toujours  à  ia  doctrine  à  la 
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combler,  lÀkié  au  lëgislaiebr  ftiiqùel  il  appartient  de  eorHgefet 
compléter  les  lois  %  et  Voù  détrait,  en  attendant  une  loi  dôo* 
relie,  appliqbér  dans  toute  don  étendue  la  règle  établie. 

Dans  toud  lèM  bas  et  en  admettant  qu'il  pût  y  avoir  doufe,  od 
devrait  éticore  se  décider  en  faveur  de  la  générûlUé  de  la  règle 
contre  les  partisans  de  Vexceptiofiy  parce  que  dans  le  doute  il 
faut  6e  prononcer  en  faveur  de  la  liberté  des  t>erâiQnne8  :  —  in 
âûbio  stmptr  benigniom  prœpBTMda  tunt. 

IV.  -«  Autres  motifs  tirés  de  la  loi  du  4  vendémiaire  an  VI, 
concernant  la  garde  des  détenus. 

Mais  t>^ur  qui  cherche  la  vérité,  le  doute  eét  une  extrémité 
pénible  et  la  maxime  romaine  Une  triste  ressource  pour  une 
Solution;  —  seronâ-nous  cependant  tellement  au  dépourvu  d'é- 
léments de  décision,  qu'il  faille  nous  réjouir  et  nous  contenter 
d'un  pareil  expédient?  — Non  ;  —  si  rares  que  soient  tes  textes^ 
il  en  est  encore  assez  pour  ne  pas  nous  laisser  indébis  sur  la 
pensée  vérïtable  du  législateur. 

Les  articles  15  et  16  encore  en  vigueur  *  de  le  Ibi  dii  4  veh*- 
démiaire  an  VI^  sur  la  garde  des  détenus^  portent  : 

Art.  15.  — Les  administrateurs  municipaux  et  tous  autres  ayant 
la  police  des  prisons  ne  pourront  faire  passer  les  détentu  dans 
les  hospices  de  santé  sous  prétexte  de  maladie  que  du  censeur 
tement,  pour  les  prisons,  du  préfet  du  département. 

Aet.  16.  —  Dans  le  c$is  où  la  translation  dans  les  hospices  de 
santé  sera  reconnue  nécessaire^  il  sera  pourvu  dans  ces  hospices 
d  la  GARDE  DES  PRISONNIERS  à  la  diligénco  de  ceux  qui  auront 
autorisé  et  consenti  la  translation. 

En  quoi  ces  dispositions^  qui  se  bornent  à  déclarer  qu'on 
peut  transporter  dans  les  hospices  les  prisonniers  malades,  sans 
que  ces  malades  cessent  d'y  ôlre/^monmef^,  peuvent-elles  servir 
i  là  solution  de  la  difficulté  ? 

La  voici  : 

En  l*an  VI,  comnie  aujourd'hui,  deux  règles  fondamentale!^ 
régissaient  l'exécution  des  peines. 

L  La  première,  nbus  l'avons  déjà  indiquée,  est  que  les  peines 
soient  iuhies  san^  inierruption  ; 

^  V.  la  note  précédente. 

*  y.  la  circolaire  da  ministre  de  là  justice,  du  10  septembre  1822. 
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n.  La  seconde,  qu* elles  ne  peuvaU  être  légalemeiU  nsbiee  qmt 
âtm$  les  lieux  désignés  pour  servir  de  prison. 

C'est  dans  rapplicalioD  simulUmée  de  ces  deox  règles  que 
coDsisle  la  réguUrilé  de  TexécutioD  ;  celte  simulianéité  eo  est 
comme  la  condition  essentielle.  Rien  de  mieux  lorsqu'elle  est 
possible  ;  mais  il  n'en  est  pas  toujours  aîusi. 

Tel  est  le  cas  où  une  maladie  grave,  s'opposant  à  l'application 
de  la  deuxième  règle,  «  rend  nécessaire  la  translaHan  d'un  pri- 
sonnier •  hors  de  sa  prison.  —  A  quoi  va  se  résoudre  le  l^is- 
lateur? 

Il  a  le  choix  : 

Ou  de  sacrifier  le  principe  de  Vexéeuiion  continue,  à  la 
condition  de  l'application  simultanée  des  deux  règles,  en 
décidant  que  l'exécution  de  la  peine  sera  tnferrompiitf  pendant 
le  temps  que  le  malade  passera  hors  de  sa  prison  ; 

Od  de  sacrifier,  au  contraire,  la  condition  de  la  simultanéité 
pour  sauvegarder  le  premier  principe  en  statuant  que,  ,par 
exception  à  la  deuxième  règle,  l'exécution  de  la  peine  ne  sera 
pas  interrompue. 

Le  législateur  s'est  prononcé  pour  ce  dernier  parti  ;  —  mais 
en  disposant  que  l'exécution  do  la  peine  ne  serait  pas  inter- 
rompue, il  a  fait  plus  que  de  sacrifier  la  règle  de  l'exécution  m 
carcere^  il  a  implicitement  avoué  que  son  principe  de  prëdilec* 
tion,  celui  auquel  il  n'entendait  jamais  déroger  pour  ne  pas 
prolonger,  sans  doute,  Tasservissement  des  condamnés,  était 
celui  de  V exécution  continue  de  la  peine. 

Si  cette  analyse  de  la  loi  est  exacte,  si  telle  est  la  pensée 
intime  de  la  loi,  voici  les  conclusions  qu'elle  nous  impose  : 

1*  Le  silence  de  la  législation  sur  la  question  dont  il  s'agit 
n'est  pas  une  lacune,  il  atteste  l'intention  de  maintenir  intact 
le  principe  de  Vexécution  continue. 

2*  H  était  néces8ai4*e,  pour  que  la  translation  d'un  prisonnier 
malade  hors  de  sa  prison  fût  légalement  possible  et  n'entraînât 
pas  Vinterruption  de  Vexécution  pénale,  qu'un  texte  formel 
permît  de  déroger  dans  ce  cas  à  la  règle  de  l'exécution  in 
earcere. 

S""  S'il  a  fallu  un  texte  précis  pour  fonder  ainsi  cette  excep- 
tion à  la  règle  de  l'exécution  in  carcere,  un  texte  n'est  pas  moins 
indispensable  pour  fonder  une  exception  à  la  règle  de  Texécu- 
tion  continue  den  peinen^  et  ce  texte  h'exisle  pas. 
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4»  En  l'absence  de  toute  dérogation  à  cet  égard,  la  démence, 
pas  plus  que  les  maladies  ordinain's,  ne  peut  donc  être  consi« 
dërée  comme  une  cause  légale  d'interruption  dans  l'exécution 
des  peines. 

V.  —  Cette  loi  de  Tendémiaire  an  VI  ne  distingue  pas.  Ses  dispositions  sont 
générales  et  peuvent  s*appiiquer  aussi  bien  aux  condamnés  aliénés  qa'aox 
prisonniers  simplement  malades. 

La  généralité  des  articles  15  et  16  de  la  loi  du  4  vendémiaire 
an  VI  me  semble  d'ailleurs  favoriser  cette  opinion. 

Quant  aux  expressions? 

Rien,  en  effet,  de  plus  général  que  la  rédaction  de  leur  dis- 
position :  la  qualification  d^hospices  de  santé^  en  tenant  compte 
surtout  de  l'époque  oÎjI  la  loi  a  été  rédigée,  ne  convient-elle  pas 
aussi  bien  aux  étahliitsements  d  aliénés  j  vulgairement  désignés 
sous  le  nom  de  maisons  de  santé ,  hospices  des  aliénés^  qu'aux 
hospices  ou  hôpitaux  ordinaires?  est-ce  que,  d'un  antre  côté, 
l'expression  de  maladie  ne  pourrait  point  s'appliquer  au j?  mala- 
dies qui  affectent  Vétat  mental?  —  Ne  seraii-il  plus  un  terme 
générique  comprenant  toutes  les  affections  pathologiques  qui 
peuvent  affliger  l'humanité?  —  Pourquoi  distinguer  entre  les 
maladies  du  corps  et  celles  de  V esprit? —  Quand  la  loi  dit 
maladies  en  général,  elle  ne  distingue  pRs.  —  Est-ce  que,  sous 
le  rapport  de  la  nécessité  de  la  translation  (  lorsque  la  transla- 
tion sera  reconnue  nécessaire^  porte  l'art.  15),  il  y  a  surtout 
quelque  différence  à  faire  entre  les  unes  et  les  autres?  — 
Aucune. 

Et  quant  aux  situations? 

Vous  voyez  ici  une  différence,  laquelle?  —  C'est  que  les 
maUidies  organiques  n'enlèvent  pas,  comme  les  maladies  mm- 
talesy  le  sentiment  de  la  peine,  sentiment  indispensable  pour 
qu'il  y  ait  expiationj  c'est-à-dire  peine. 

Cela  serait,  qu'entre  le  malade  ordinaire  et  l'insensé  on  ne 
devrait  pas  distinguer  encore,  en  ce  qui  concerne  du  moins 
Vexpiation^  —  il  importe  de  bien  s'entendre  sur  la  valeur  dos 
mots  pour  ne  pas  s*égHrer  dans  l'appréciation  des  choses,  — 
La  question  est  délicate;  précisons  : 

Qu'est-ce  qui  constitue  YexpicUion  pénale  proprement  dite 
dans  rexécniion  des  peines  privatives  de  la  liberté,  sinon  lu 
privaiion  même  de  la  liberté  ressetUiê  par  le  détenu  ?  Si  cela  est. 
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il  n'est  pas  de  différence  réel'eraent  appréciable  sous  ce  rap- 
port entre  l'tn^r  1716  qui^  ayant  perdu  la  possibilité  de  la  liberté^ 
cesse  par  suite  d'en  ressentir  la  privation  pénale^  —  cl  l'inseosé 
qui  n'ayant  oublié  que  la  cause  de  sa  détention  sans  perdre  le 
désir  de  la  liberlé,  souffre  d'autant  plus  de  sa  privation  qa*i7 
cesse  d'en  comprendre  la  justice  ^ 

Pour  celui  que  la  souffrance  retient  captif,  la  détention  con- 
serve bien  son  caractère  pénal,  mais  non  ses  effets  afflictifs.  De 
quoi^  en  effets  le  prive-t-elle?  il  ne  pourrait  pas  même  s'évader. 

Pour  l'insensé^  c'est  le  contraire;  sa  détention  a  bien,  il  est 
vrai,  perdu  pour  lui  son  caractère  pénal,  puisqu'il  n'eh  comprend 
plus  ni  la  justice  ni  la  cause;  mais  cela  même  en  aggrave  les  effets 
afflictifs;  il  ressent  donc  plus  vivement  que  le  malade  la  perte 
de  sa  liberté  ;  il  n'a  plus  même  comme  lui  la  ressource  de  \à 
résignation  %  ni  l'espérance  de  la  grâce  par  l'amendement;  il 
se  croit  victime  de  l'arbitraire,  et  son  cabanon  est  le  pire  de 
tous  les  cachots. 

Quoi  qu'il  en  soit,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  la  maladie 
remporte  sur  la  peine  :  ils  souffrent,  mais  ils  n'expient  plus. 

Ils  n'expient  plus;  —  cela  est  peut-être  moins  exact  pour 
Vinsensé  que  pour  le  malade-,  —  sa  folie  a  des  intervalles 
lucides  nombreux;  la  science  les  a  constatés.  —  N'en  faut-il 
pas  tenir  compte  pour  être  juste?...  Qui  pourra  jamais  dire  les 
douloureuses  tristesses  de  ces  intervalles  pendant  lesquels  aux 
'horreurs  de  sa  situation  viendront  nécessairement  s'ajouter 
l'horreur  et  le  sentiment  de  la  peine?  —  N'est-ce  pas  là  de  l'ex- 
piation, et  une  expiation  cruelle  encore?  Pourquoi  dont  traiter 
plus  durement  celui  qui  expie  davantage  et  dont  te  malheur  a 
déjà  plus  que  satisfait  la  justice  de  l'opinion  publique? 

Parce  qu'il  n'est  pas  détenu  comme  prisonnieTy  mais  seule- 
ment comme  malade; —  mais  il  en  est  de  même  du  prisonnier 
itMi/at2e  détenu  à  l'hôpital;  —  ce  dernier  est^-  il  est  vrai,  écroué 
et  soumis  à  une  surveillance  spéciale  en  vertu  de  l'article  16  de 
la  loi  du  4  vendémiaire  précitée  ';  —  mais  rien  ne  s'oppose  à  ce 

1  Nol  n'ignore  que  la  folie,  loin  de  diminuer  le  besoin  de  la  liberté,  l'ex- 
dte,  sartout  chez  les  furieux,  en  proportion  même  de  l'énergie  de  leur  délire 
et  de  la  rigueur  de  leur  détention. 

*  Où  la  puiserait-il?  dans  ie  souvenir  et  le  repentir  du  crime?  H  A  toat 
oublié,  il  n'a  pins  même  le  sentiment  de  sa  personnalité. 

*  Un  décret  da  S  JanTier  1810  a  détermbué  les  moyens  de  snrvoillvioe 
aaxqaeU  les  malades  doivent  être  soumis. 
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qa'îl  en  soit  ainsi  pour  l"autre;  «  ne  peut-it  être  pourvu  d  sa 
garde,  comme  le  veut  l'article  16?  N'y  est-il  même  pas  sufflsam- 
meot  pourvu  par  le  régime  plus  sévère  auquel  il  est  soumis 
danàThospice  des  aliénés?  — Il  suffirait,  pour  que  cela  devînt 
tégakment  possible^  de  reconnaître  la  véritable  portée  de  Tai*- 
ticlé  16.  Ses  expressions  sont  assez  générales  pour  autoriser 
une  plus  large  pratique  sur  ce  point. 

Quel  dernier  scrupule  pourrait  ici  vous  arrêter  encore? 

Là  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés;  —  je  viens  de  la  lire^ 
et  il  n'edt  aucune  de  ses  dispositions  dont  l'exécutitin  i)e  soit 
compatible  avec  les  articles  précités. 

YI*  ^  Le  système  de  rinterraptlon  dans  Texécation  des  peines, 

apprécié  par  ses  conséqaences. 

Mais entrotis  plus  avant  dans  la  pratique  des  choses;  l'appli- 
cation de  là  doctrine  des  auteu^s  en  relèvera  peut-être  mieul 
les  vices  et  rinsuillsabce. 

«t  L'expiation  est  la  condition  de  la  peine;  —  qui  n'expie  pas 
ne  l'exécute  pas.  La  démence  enlevant  le  sentiment  de  la  peine, 
interrompt  6on  exécution.  » 

Voilà  la  doclHne  dans  toute  sa  force;  —  éprottvons*la  dans 
ses  conséquences  : 

La  loi  de  1838  sur  les  aliénés  n'autorise  les  préfets  &  faire 
enfermer  et  à  détenir  comme  tels  que  ceux  «  dùnt  Vétat  mental 
est  de  nature  â  compromettre  Vordre  public  et  la  sûreté  des  per* 
sonnes.  »  Ne  l'oublions  pas. 

Or  voici  un  forçat  qui  a  complètement  perdu  l'usage  de  sa 
raison,  seulement  sa  folie  est  douce,  inoffensive  et  n'inspire 
aucune  espèce  de  danger;  il  a,  avec  sa  raison,  complètement 
perdu  le  sentiment  de  sa  peine,  —  il  n'expie  plus.  Pourquoi  le 
détenir  alors  dans  un  établissement  où  ne  doivent  être  détenus 
que  ceux  qui  expient  ?  C'est  le  cas  ou  jamais  d'ouvrir  pour  lui 
les  portes  du  bagne,  et  de  le  rendre  à  sa  famille  qui  réclame  le 
devoir  de  le  soigner.  —  Il  peut  guérir;  —  cela  est  vrai;  mais, 
en  attendant,  il  a  droit  à  la  liberté  en  vertu  de  votre  principe; 
il  n'est  pas  assez  furieux  pour  être  enfermé  dans  un  établisse- 
ment d'aliénés^  il  est  trop  fou  pour  rester  dans  un  établissement 
pénitentiaire  ;  —  comment  pourvoir  à  cette  situation? 

Par  la  grâce?  —  Vous  tranchez  le  nœud  sans  le  résoudre  ;  — 
la  grâce  est  une  faveur;  le  coupable  en  est  indigne,  et  vous  en 


i4i  DROIT   CRIMINEL. 

faites  un  expédient;  —  voilà  où  conduit  voire  système;  il  a 
fléchi  dans  ses  conséquences;  il  est  jugé. 

L'application  de  notre  système  donnerait  lieu  à  moins  d'em- 
barras :  —  idiot  ou  furieux^  notre  condamné  est  un  maiade,  — 
Ordonnez  sa  translation  dans  un  hospice  de  santé ,  en  vertu  de 
l'article  15  de  la  loi  du  4  vendémiaire  an  VI,  pourvoyez  à  sa 
garde ^  conformément  à  l'article  16^  il  y  subira  sa  peine  et  ne 
sera  mis  en  liberté  qu'après  son  exécution.  Point  de  difGlculté. 

Autre  cas  :  —  ce  détenu ,  enfermé  d'abord  comme  furieux 
dans  une  maison  d'aliénés,  est  devenu  un  maniaque  inofiTensif  et 
incurable  ; 

Si  c'était  un  simple  détenu  pour  cause  d'aliénation  mentale, 
un  malade  ordinaire,  l'administration  n'hé^terait  pas  à  le  con- 
fier à  sa  famille;  doit-elle  rendre  ce  condamné  à  la  liberté? —  Pas 

« 

encore,  répondront  les  magistrats  du  ministère  public  chargé 
de  surveiller  l'exécution  des  peines;  —  ce  n'est  pas  là  un  détenu 
ordinaire,  s'il  n'était  malade,  il  serait  prisonnier  :  il  est  privé  de 
sa  liberté  par  sa  condamnation;  —  il  n'y  aura  droit  qu'après 
l'avoir  exécutée.  —  il  est  donc,  de  votre  aveu,  à  la  fois  prisofh 
nier  comme  cwidamné  et  comme  malade,  —  mais  alors  c'est  le 
cas  de  la  loi  du  4  vendémiaire  an  VI;  —  il  subit  sa  peine;  vous 
aurez  donc  &  compter  pour  son  exécution  la  durée  de  sa 
détention. 

La  force  des  choses  a  ainsi  par  deux  fois  démontré  les  incoo- 
vénients  et  la  faiblesse  de  votre  doctrine,  au  grand  avantage  de 
la  règle  plus  simple  de  l'exécution  continue  des  peines  non* 
obstant  la  démence  du  condamné. 

VU.  -^  Conclntion. 

* 

Que  conclure  de  tout  ceci  ? 

Que  la  démence  n'est  pas  une  cause  légale  d'interruption  dans 
l'exécution  des  peines; 

Que  rinsensé,  comme  le  malade,  peut  légalement  exécuter 
sa  peine  ailleurs  que  dans  un  établissement  pénitentiaire,  en 
vertu  des  dispositions  de  la  loi  du  30  juin  1838  sur  les  aliénés 
et  des  articles  15  et  16  de  la  loi  du  4  vendémiaire  an  VI ,  qui 
est  générale  et  ne  distingue  pas; 

Que  le  condamné  détenu,  lorsqu'il  est  transféré  dans  une 
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maison  d'aliënës,  pour  cause  de  démence  ^,  conlinue  d'y  subir 
sa  peine  et  ne  la  prescrit  pas; 

Que  la  durée  de  sa  ddtenlion  dans  cet  établissement  doit  en 
conséquence  compter  pour  Texécution  de  sa  peine. 

G.  ROUSSET. 
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1.  Ce  travail  remarquable  est,  pour  ia  plus  grande  partie,  la 
reproduction  de  treize  leçons  faites  par  iM.  Démangeât  (en  1858) 
sur  la  matière  des  obligations  solidaires.  Tune  des  plus  diffi- 
ciles assurément  que  puisse  offrir  le  droit  romain. 

On  retrouve  dans  celte  publication  les  qualités  qui  ont  fait  le 
succès  du  cours  de  M.  Démangeât,  c'est-à-dire  retendue  et  la 
sûreté  de  la  doctrine,  jointes  à  la  précision  et  à  la  clarté  du 
langage. 

Une  première  partie,  la  plus  considérable  de  Fouvrage  (et 
qui  reproduit  les  leçons  de  Tauteur),  contient  les  textes  traduit» 
et  commentés.  Puis,  dans  une  seconde  partie,  un  résumé  synthé" 
tique  présente,  en  une  trentaine  de  pages  seulement,  la  sub- 
stance des  quatre  cents  pages  du  commentaire  '. 

>  Il  va  de  sol  que  si  la  démence  était  simulée  nos  conclusions  né  seraient 
plos  les  mêmes  :  (raut  omnia  corrumpit. 

'  Paris,  A.  Marescq  idné,  libraire- éditeur,  rue  Soufflot,  17.  —  In-S«  de 
482  pages. 

>  On  trouve  à  la  fin  de  Touvrage  deux  tables,  Tune  alphabétique  des 
matières,  l'autre  des  principaux  Uxtet  expliqués,  en  dehors  du  Titre  du 
Digeste  De  éuobus  rets. 
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Nous  approuvons  fort  cet  emploi  combioé  de  l'analyse  des 
textes  et  de  la  synthèse  ou  généralisation  des  principes^  et 
M.  Démangeai  nous  paraît  avoir  grande  raison  de  dire,  dans 

son  avertissement  :  «  L'exégèse n'est  pas  le  dernier  mot  de 

«  l'endeignemenl^  elle  est  un  moyen,  non  un  but;  elle  appelle 
«  un  complément.  »  C'est  ainsi  que  l'exposé  méthodique  et  doc- 
trinal des  principes  figure,  concurremment  avec  l'explication 
des  textes,  dans  les  savants  ouvrages  du  doyen  actuel  de  la 
Faculté  de  droit  de  Paris  %  auquel  M.  Démangeât  rend  (même 
avertissement)  un  juste  hommsge,  comme  à  son  maître  et  à  son 
guide.  M.  Ortolan  a  suivi  la  même  marche  dans  son  Expticatian 
historique  des  Instituts  de  Justinien^  etc.,  etc.  Enfin  nous  avons 
vu,  dans  068  deruièp^s  années,  M*  lfacb^l&rf)l  <IP  ^Mlre  de  nos 
collègues,  publier,  presque  à  la  fois,  et  des  explications  de 
textes*^  et  cette  belle  Dissertation  sur  l* accroissement  entre  les 
héritiers  testamentaire^,  etc.|  à  laquelle  fA.  Démangeât  renvoie 
dans  une  de  ses  HQtes  ^ 

Une  théorie  générale  des  obligations  solidaires  en  droit  ro- 
main avait  déjà  été  présentée,  rnais  avec  pliiis  de  fécondité  et  de 
verve  que  de  discernement  critique,  par  Dumoulin,  le  grand 
remueur  d'idées  et  de  textes  ;  Pothier  s*y  réfère  dans  plusieurs 
passages  de  son  Traité  des  obligaliofis.  De  nos  jours  c^tte 
matière,  ainsi  que  beaucoup  d'autres,  a  été  remisa  à  Tétude, 
particulièrement  en  Allemagne;  et  l'on  voU^àla  lecture  da  livre 
de  M.  Démangeât,  qu'il  s'ei«t  tenu  au  courant  de  ces  recherches 
nouvelles.  Il  signale  lui-même,  à  la  fin  de  6on  avertissement^ 
MM.  de  Savigny  et  de  Vangerow,  comme  deux  hommes  éminents 
dont  il  a  mis  à  profit  l'érudition  et  la  sagacité,  bien  qu^il  se  soit, 
dit-il,  «  souvent  écarté  de  leurs  doctrines.  » 

II.  Le  Titre  du  Digeste  De  duolms  reie  eonstituendis  (lib.  XLV, 
lit,  2),  qui  sert  de  base  ay  travail  de  M.  Démangeât,  s'occupe 
principalement  de  ceux  qui  deviennent  créanciers  ou  dëbiteors 
solidaires  verbis,  c'est-à-dire  par  interrogatiop  et  réponse,  ou 
stipulation  et  promesse^.  Il  faut  supposer  que  chacun  des 


^  H.  Pellat. 

*  Des  obligations  naturelles^  etc. 
»  V.  p.  33. 

*  Celui  qui  interroge  stipule,  et  celui  qui  répond  promet  (V.  /n«r.,Ub.|lI, 
lit.  16,  De  duobus  reis  stip.  etprom»).  Mais  souvent  ropf^ratio|^  tqut  entière 
(interrogalion  et  réponse)  se  désigne  abréviatlvement  par  les  mots  stivu- 
lari,  stipulatio  (V.  frut.,  lib.  111,  tit.  15,  De  verb.  obl.^  passim). 
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orëancier^  a  stipulé f  pour  le  tout,  du  même  débiteur  Tobjet 
unique  de  la  créance  (voilà  les  correi  stipulandï),  ou  que  cha- 
cun des  codébitoprs  a  promis  au  créancier,  pour  le  tout,  l'objet 
unique  de  la  dette  (ces  codébiteurs  sont  correi  promitlendi), 
Pieo  entçndq  Qn  pqut  combiner  les  deux  hypothèses,  ^n  faisant 
figurer  ensemble  p|if:^ie^r9  créanciers  et  plusieurs  débiteurs; 
de  sorte  qu0|  p^r  arrangement  verbal  réglé  pn  comq^q,  là 
charge  dQ  payisr  ^pute  la  dette  se  trouve  imposée  à  chacun  de 
ceux  qui  promettept,  au  profil  de  chacun  de  ceux  qui  stipqient. 
Daqi»  ces  divers  cas  on  retrouve  toujours  (et  c'est  un  point 
roqcfamental)  l'unité  de  Vohjet  de  la  créi^nce  et  de  U  dette;  tif|a 
resvertitfÂrf  comme  disent  les  Institutes  ^ 

De  tout  cela  il  résulte  d'abord  que  chacun  des  créanciefs 
peut  poursuivre  chacun  des  débiteurs,  et  que  le  payement  fait 
par  un  seul  éteint  la  créance  et  opère  libération  à  l'égard  de 
tpus  {omnium  perimit  ohligcUionem  et  omnes  libérai)  '.  De  plus, 
ce  qui  eidt  fort  remarquable,  d'après  le  droit  classique  et  jusqu'à 
Ji)3tipieq^  la  litis-contestalio  a  le  môme  effet  que  le  payement, 
en  ce  seqs  que,  pour  tous  autres  que  ceux  entre  lesquels  l'in- 
stance a  été  liée,  il  n'y  a  plus  ni  créance  ni  dette;  et  cela,  dit 
Aotre  aqteur,  indépendamment  de  toute  idée  de  novation  judp' 
ciaire.  En  effet,  nous  ne  voyons  pas  que,  en  principe,  la  de- 
(nande  en  justice  détruise  aucune  des  prérogatives  attachées  à 
la  créance*,  Le  vrai  motif  de  Texlinction  absolue  du  droit^  à 
l'égard  ()es  créanciers  ou  débiteurs  étrangers  à  l'instance,  c*est 
qu'il  n'y  a,  en  réalité,  qu'une  seule  obligation,  active  ou  passive 
(dant  pipsieurs  sont  investis  ou  grevés)  j  en  sorte  que  Taclion 
^e  peut  être  exercée  pour  le  tout  qu'une  seule  fois  (p.  71  et 
Suiv.)  *. 

Mais  le  j^énéflee  de  la  créance  payée  à  Tamiable  ou  sur  de- 
(paqde  jpdipiaire  devra-t-il  être  ensuite  réparti  entre  tous  les 
correi  stipulandi?  Et,  de  même,  y  aura-t-il  lieu  au  recours  du 
correus  promitlendij  qui  a  payé,  contre  les  autres  correi,  pour 

i  Lib.  m,  tu.  16,  S  t- 

*  Ihid,  Et  cela  se  retrouve  dans  les  articles  1197  et  1200  du  Gode 
Napoléop. 

'  Le  cours  des  intérêts  n'est  pas  anêté  ;  les  hypothèques  subsistent,  etc. 

*  L'eiLtinction  s'opérait,  suivant  la  nature  de  l'instance;  ou  ipso  jure,  ou 
au  moyen  de  l'exception  ret  in  judicium  deductœ.  Ce  résultat  de  la  demande 
n*a  jamais  été  admis  dans  notre  pratique  française  (comp.  G.  Nap.,  art.  1204), 
Nous  verrons  bientôt  qu'il  avait  déjà  été  supprimé  par  Justinieu. 
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faire  distribuer  eutre  lous  la  charge  des  déboursés?  A  cet  égard, 
il  rant  distinguer  si  les  correi  sont  ou  non  socii  :  car,  en  l'absence 
d'un  contrat  de  société,  aucun  recours  n'eût  éié  |>o86ible,  et 
tant  le  bénéfice  que  la  charge  de  la  dette  seraient  restés,  défini- 
tivement et  sans  partage^  là  où  ils  auraient  été  fixés  par  le 
payement,  ou  même  par  la  simple  lilig^coniestaiio. 

Réfléchissant  un  peu  sur  ces  effets  de  la  corréalité  proprement 
dite,  on  se  demande  quel  genre  de  relations,  quelle  combiuaison 
d'affaires  avait  pu  introduire  dans  la  pratique  romaine  des  ré- 
sultats qui  paraissent  si  bizarres.  Comment  concevoir  des  béné- 
fices ou  des  pertes  dépendant  uniquement  du  hasard  de  la 
poursuite  exercée  par  tel  ou  tel  créancier  contre  tel  ou  tel  dé- 
biteur ^?  Nous  regrettons  que  notre  savant  collègue  ne  nous  ait 
fourni,  à  ce  sujet,  aucun  éclaircissement,  ni  môme  aucune 
conjecture.  La  bizarrerie  du  résultat  dont  nous  parlons  aura 
sans  doute  été  corrigée  plus  tard,  en  ce  qui  regarde  les  èorrd 
promitlendif  s'il  est  vrai  que  la  faculté  de  requérir  la  cession 
des  actions  du  créancier  (beneficium  cedendarum  actionum*^ 
ait  été  accordée  au  correus^  et  que,  môme  à  défaut  de  réquisition 
expresse,  on  ait  fini  '  par  lui  donner  (tjuasi  cessions  faetéh  une 
action  utile  ^  quand  il  avait  payé  la  dette.  Mais  tout  cela  n'est 
pas  sans  quelque  difficulté.  —  Et  d'abord  quant  au  droit  de 
requérir  la  subrogation,  il  s'élève  des  doutes  très-graves.  On 
n'établit  ce  droit  qu'à  l'aide  d'un  argument  a  contrario  fourni 
par  un  texte  de  Papitiien  (L.  65,  ff.,  De  evict.j  XXI,  2),  et,  sur 
ce  dernier  point,  l'auteur,  d'accord  avec  M.deSavigny,  se 
trouve  en  dissentiment  avec  M.  de  Yangerow  (V.  p.  248  et 
suiv.).  M.  Démangeât  reconnaît  d'ailleurs  que  la  loi  62,  pr.,  ff., 
ad  leg.  Falc,  (XXXy,2),  parait  être  conçue  dans  un  autre  ordre 
d'idées,  où  l'on  refuserait  au  correus  promittendi  la  cession  dont 
il  s'agit  (p.  258  et  suiv.).  —  Quant  à  Vactitm  utile,  que  le  cor-- 
reus  obtiendrait  contre  ses  codébiteurs,  on  la  découvre  dans 
une  constitution  de  Dioctétien  et  Maxiniion,  qui  forme  la  loi  2, 
Cod.,  De  duob,  reis  (VIII,  40  *)  ;  et  encore  dispute-t-on  sur  la 

1  V.,  dans  le  Code  [Napoléon,  les  articles  1 197  et  1198,  1213  et  suiv.,  où 
se  trouve  formulé  un  système  tout  différent. 

*  C'est  bieu  là,  chez  nous,  un  des  cas  de  ce  qu'on  appelle  la  subrogaHtm 
légaUiC.  Nap.,  art.  17bi,  3*). 

*  Au  temps  de  Dioclétien. 

^  V.  M.  Démangeât,  p.  262  et  suiv. 
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nature  de  Tactioa  dont  il  est  ici  parlé.  Est-oe  une  action  utile 
de  gesiian  taffaires^  ou  utile  de  cession,  c'ést-à-dire  dans  laquelle 
la  cession  est  fictivemmt  réputée  avoir  eu  lieu?  Quoi  qu'il  en 
soit,  Tauteur  lui-même  (V.  p.  266  et  267)  s'étonne  de  rencon- 
trer, dans  les  compilations  de  Justinien ,  un  si  grand  nombre 
de  textes  où  Ton  s'attache  à  distinguer  s'il  y  avait  ou  non  so^ 
dété  entre  les  codébiteurs  :  car  évidemment  cette  distinction 
ne  présente  guère  d'intérêt^  si  le  corrmSi  qui  paye  la  dette»  a 
contre  les  autres  une  action  en  indemnité.  D'un  autre  côté> 
dirons-nous,  pourquoi  le  fldéjusseur,  qui  a  payé  sans  requérir 
la  cession^  n'obtiendrait-il  pas  la  môme  action  uli/e,  de  manière 
à  faire  distribuer^  entre  lui  et  ses  cofidéjusseurs,  la  perte  ré- 
sultant de  l'insolvabilité  du  débiteur  principal  ^  ?  Et  pourtant 
une  loi  du  Digeste  (39|  De  fidq.),  citée  à  la  page  257^  lui  refuse 
nettement  tout  recours  de  ce  genre  *.  En  bonne  logique,  il  fau- 
drait le  lui  accorder»  cela  est  évident,  et  l'on  aurait  ainsi  un 
système  complet  de  subrogation  légale  au  profit  des  codébiteurs 
principaux  ou  accessoires,  tel  qu'il  a  été  proposé  par  Dumoulin, 
repoussé  par  Tancienne  pratique  française  et  par  Potbier»  enfin 
législativement  consacré  dans  le  Code  Napoléon  (art.  1251,  3% 
2029»  2033). 

Au  principe  de  l'unité  d'obligation  entre  les  correi  se  rattache 
la  responsabilité  que  le  fait  de  l'un  entraine  à  la  charge  de 
l'autre.  Telle  est  la  décision  de  la  célèbre  loi  18,  S.,  De  duob. 
reis^.  Il  résulte,  au  contraire,  de  deux  textes  formels»  bien 
connus»  et  cités  par  tous  les  interprètes  *»  que  le  retard  (mora) 
de  l'un  des  rei  pramUtendi  ne  peut  nuire  à  l'autre»  et  que  le 
créancier  doit  avoir  soin  de  mettre  en  demeure  chacun  de  ceux 
contre  lesquels  il  veut  maintenir  son  droit.  On  peut  voir  à  ce 
sujet,  dans  notre  auteur  (p.  380  et  suiv.)»  l'exposé  du  «  système 
très-peu  romain  »  de  Dumoulin  sUngéniant  à  établir»  en  dépit 
des  textes»  que  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  m  produit»  i 

*  Et  aasBl  pour  profiter  des  gages,  des  hypothèques^  ete. 

*  «  Ut  fldejassor  adversus  confldejassorem  suoni  agat«  danda  actio  non 
«  est,  etc.  9  La  doctrine  de  M.  Démangeât  conduit  à  faire  regarder  ce  texte 
comme  inséré  par  erreur  dans  le  pigeste. 

*  «  Ex  duobus  reis  ej  usdem  SUchi  promlttendi  factis,  alterius  faetnm  alteri 
«  qaoque  nocet.  » 

^  L.  32,  $  4,  ir.,  De  utwrit  :  «  Si  duo  rei  promittendi  sint,  alterius  mora 
<  alieri  non  nocet  »  —  L.  173,  §  2,  De  reg.  juris  :  «  Uniculque  sua  mora 
«  nocet^  quod  et  in  duobus  reis  promittendi  observatur.  » 
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l'égard  de  l'autre^  les  mômes  effets  que  la  culpa  in  committenâù. 
Selon  Dumoulin,  il  faudrait  faire  ici  une  distinction  (dont  les 
lois  précitées  né  disent  pas  un  root]  entre  la  valeur  vénale  de 
Tobjet  et  les  dommages-intérêts  qui  seraient  dus  errfrtn^ecuf  au 
stipulante  Cette  subtilité^  reproduite  parPothier%  a  passé  de- 
puis, comme  on  sait,  dans  l'article  1205  de  notre  Code*.  Et 
voilé  comment  se  forment  parfois  les  législations  ! 

La  situation  des  fiJéjusseurs  (ou  cautions)  ressemble  à  celle 
des  correif  en  ce  sens  que  la  dette  accessoire  étant  la  même 
que  la  dette  prfncipale,  la  poursuite  dirigée  contre  \ertus  libé- 
rait le  fidejussor^  et  vice  versâ^  jusqu'à  la  Constitution  de  Justi- 
nien  (L.  28,  Cod.,  De  fidej,\  qui  a  abrogé  cet  effet  de  la  Wii- 
contestatio^.  Mais  sous  d'autres  rapports  la  fidéjussion  est  régie 
par  des  r^gte9  spéciales  :  car  !<>  le  bénéfice  de  division  existe^ 
depuis  le  rescrit  d'Adrien^  entre  les  cofidéjusseurs  de  la  même 
personne  *  ;  2*  le  fidéjusseur  qui  a  payé  le  créancier  exerce  son 
recours^  par  une  action  de  mandat  %  ou  au  moins  de  gestiop 
d'affaires,  et  il  a  aussi  droit,  sans  difficulté,  à  requérir  la  ces- 
sion des  actions  du  créancier^;  3*  ei)fin  il  est  responsable  de 
toutes  les  suites  qu'entraîne  l'obligation  quelconque,  honœ  fiiri 
ou  stricti  juris,  de  quelque  manière  qu^elle  ait  pria  naissanc» 
(V.  Instit.,  De  fidejuss.^  §  1  •). 

*■  TmcK  de  dxvi4,  9t  indiv.,  pars  III»  n**  136  et  127.  —  H.  Demangett 
(p.  3S3)  est  d*avis  que  les  dommages* intérêts  extrinsèques  ne  sont  pas  alloués 
môme  contre  le  débiteur  qui  a  fait  périr  le  corps  certain,  lorsque  la  dette 
provient  d'une  stipulation  donnant  lieu  à  unecondtcfto  eerti. 

*  Tfaité  des  ohligalioru,  n*  273. 

%  «  Si  la  chose  due  a  péri  par  la  faute  oa  pendant  la  demeure  de  Tan  oo 
«de  plusieurs  des  débiteurs  solidaires,  les  autres  codébiteurs  ne  sont  point 
«  déchargés  de  L'obligation  de  payer  le  prix  de  la  chose  ;  mais  ceux-ci  ne  sont 
m  point  tenus  des  dommages-intérêts,  etc.  » 

*  L'ancienne  doctrine  se  retrouve  Indiquée  dans  an  texte  bien  connu  des 
ins^itutes,  le  S  Si  du  Utre  De  mmdato  (Ub.  UI,  tlU  26)  ;  coaup.  M«  Deman» 
geat,  p.  7Set8uiv. 

>  V.  iMtiL,  De  /Id^juM.  (lU,  20),  S  4. 

«  Ikid.,  $  6. 

1  V.  lea  Idia  17, 3$»  3a  et  69«  0.,  i^  fiéri^fs.  (XLVU  |>  ««Noua  na  partons 
pas  ici  du  bénéfice  de  discussion,  accoidé  aux  ftd^asaeara  par  la  aoi etla  4 
de  Justinien. 

*  II  peut  anirer  que  les  rei  promittendi  se  soient  rendus  eautiong  rét^ 
fToq%u$  rua  de  l'autre  (vice  mutud  ^4UiuH9res),  V.  le  texte  de  Papiniep»  qui 
forme  la  loi  il,  pr.,  fit.,  Dé  à»ob,  reii,  et  les  eiplv^atioDs  de  M.  Démangeât 
sur  ce  texte,  p.  819;  eomp.  ibid^  page  31^,  note  %, 


\ 
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Ces  principes  ont  persiste  sous  ia  li'jrislatiqn  de  JustiDien^ 
sauf  en  ce  qui  regarde  l'extinclion  prudiiiU;  par  la  IMs^eontes^ 
tatio.  On  connais  à  ce  sujets  la  loi  28,  C,  Oe  fidej»,  que  Qouk 
aTons  déjà  plusieurs  fois  citée.  Selon  M.  Démangeai  (p.  75)^  la 
règle  ancienne  «  dérive  forcément  des  anciens  principes  de  la 
«  procédure  romaine.  »  il  ajoute  (ibid.)  que  «  logiquement  elle 
«  (la  règle)  n'aurait  pas  dû  survivre  à  ces  principes,  c'est-à-dire 
«  au  système  formulaire.  »  Et  plus  loin  encore  (p.  79)  :  «  Il  est 
il  arrivé  ici,  dit  M.  Démangeât,  ce  qui  arrive  souvent  en  droit  t 

•  Vethi  a  survécu  à  la  cause,  et  par  la  force  de  ThabilUde  on  a 
«  continué  d'admettre  comme  droit  commun  la  maxinfie  «  eleot0 
n  altero  liheratur  aller.  »  Seulement  on  finit  par  admettre  aussi 
que  cette  maxime^  maintenue  en  principe,  ne  serait  appliquée 
que  sauf  «  convention  contraire;  »  et  cette  convention  étant  de- 
venue habituelle  dans  la  pratique  des  affaires,  on  conçoit  que 
Justinien  ait  pu  la  regarder  comme   devant  ôtre  a  toujours 

•  sous-entendue  par  la  puissance  de  la  loi.  ^  »  Mais,  pour  notre 
part,  nous  avons  peine  à  comprendre  que  la  règle  «  eleei^ 
«  altero  liheraiur  aller  «»  ait  dû  logiquement  prendre  fin  avec  le 
système  des  formules  :  car  plus  haut  (p.  71  et  72)  Tauteur 
explique  la  libération  qui  résulte  de  la  poursuite  par  l'idée 
d'une  opHcn  faite  par  le  créancier  qui,  en  agissant,  fixe  sofi 
choix  sur  l'un  des  débiteurs,  de  même  que  le  créancier  d'une 
dette  alternative  fait  son  option  et  consomme  son  droit,  en  de- 
mandant l'an  des  objet»  qui  sont  in  obligatione*  «  A  ce  point 
«  de  vue,  dit  M.  Démangeât»  il  y  a  une  véritable  analogie 
9  entre  l'obligation  corréale  et  l'obligation  alternative.  »  Or, 
cela  posé,  nous  ne  voyons  plus  ce  qu'il  y  a  eu  d'illogique  à  ad- 
mettre^ jusqu'à  la  loi  28,  Cod«,  De  fidej.^  que  l'effet  dont  on 
vient  de  parler,  attaché  à  Voption,  dût  résulter  de  la  poursuite 
judiciaire  dirigée  contre  l'un  des  débiteurs,  bien  qu'il  n'y  eût 
plus  de  formule  d'action  ni  de  liUs-contestatio  proprement  dite. 
D'un  autre  côté,  celte  idée  d'une  option  judiciaire  y  que  l'on 
suppose  exercée  entre  le$  correi  promittendi^  semble  n'avoir 
aucun  trait  au  maintien  ou  à  la  perle  du  droit  des  correi  itipu" 

^  «  Si  enim  pactis  consentis  hoc  Ûeri  conceditur,  et  in  usu  quotidiano 
«  semper  hoc  versari  aspicimas,  quare  non  ipsâ  legis  àactoritate  hoc  per- 
«  mittitur,  ut  nec  simplicitas  susclpieylium  contractas  ex  quàcumque  caadâ 
«  poBsit  jus  creditoris  mutilare?  >  (L.  28,  Cod.,  De  fidej,^  à  la  fin;  comp« 
M.  Démangeât,  p.  76  à  79.) 
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landù  Et  cependant  la  poursuite  exercée  par  l'un  de  ces  corret 
emporte  bien  l'extinction  de  ia  créance  des  autres^  et  ailleurs 
M.  Démangeât  (p.  84)  rapporte  très-expressément  tous  ces 
divers  effets  de  la  poursuite  à  un  $eul  ei  même  principe.  Nous 
le  voyons  môme  admettre  (ce  qui  est  controversé  en  Allemagne) 
que,  dans  le  droit  de  Justinien^  l'ancienne  règle  subsiste  en- 
core relativement  aux  carrei  etipulandif  «  parce  que,  dit-il, 
«  cette  conséquence  en  elle-même  n'a  rien  de  déraisonnable, 
«  et  ne  présente  point  d'inconvénients  pratiques  »  {ibid.  et 
p.  363)  ^  On  voit  qu'il  y  a  encore  bien  de  robscurité  sur  tous 
ces  points.  La  science  réussira-t-elle  jamais  à  la  dissiper  com- 
plètement? 

III.  La  earréalité  peut-elle  exister  autrement  que  par  suite 
de  la  stipulation  ou  contrat  formé  verbiê?  A  cet  égard  les  textes 
n'entrent  pas  dans  de  grands  détails  ;  mais  ils  fournissent  les 
éléments  d'une  doctrine  générale.  M.  Démangeât  montre  que 
la  corréalité  proprement  dite,  active  ou  passive,  peut  résulter 
soit  d'un  legs  (p.  155  et  suiv.),  soit  d'un  contrat  lit(ér<U  {expen- 
rilaiio),  qui  suppose  des  mentions  faites,  d'un  commun  accord 
entre  les  parties,  sur  les  registres  des  créanciers  ou  des  débi- 
teurs {namina  tran$criptitia)  (p.  160  et  suiv.).  H  établit  aussi 
que  l'obligation  corréale  peut  exister,  par  suite  d'un  mutuumf 
à  la  charge  de  plusieurs  emprunteurs,  lorsqu'un  pacte  exprès, 
ajouté  au  contrat,  porte  que  chacun  d'eux  est  obligé  pour  le 
tout  (p.  164  et  suiv.).  Cette  dernière  proposition  donne  lieu  à 
nue  controverse,  parce  qu'elle  paraît  en  désaccord  avec  le 
principe  général,  suivant  lequel  un  pacte,  quoique  ajouté  ài 
continenii  au  mutuumy  ne  peut  pas  aggraver  la  position  de 
l'emprunteur.  Bl.  Démangeât  explique  ceci  en  disant  que  l'em- 
prunteur,  engagé  comme  correus ,  n'a  pas  en  réalité  aggravé 
sa  position  par  cette  clause  additionnelle,  attendu  que,  s'il 
risque  de  payer  au  delà  de  sa  part,  il  a  aussi  la  chance  de  ne 

*  M.  nemangeat  ajoute  (p.  363)  que,  dès  lore,  on  a  pu  insérer  sana  chan- 
gement, dans  le  Digeste,  le  texte  de  Gaius  formant  la  loi  16,  De  dttob.  rets, 
ainsi  conçue  :  «  Ex  daobas  reis  stlpulandi  si  semel  nnus  egerit;  alteri  pro- 
«  mlssor  offerendo  pecuniam,Dlhi1  agit.  »  —  Comp.,  à  cet  égard,  l'article  1198 
da  Gode  Napoléon,  qui  garantit  Tintérêt  légiUme  du  créancier  poursuivant, 
sans  prononcer  Vextinetion  de  la  créance  des  autres. 

Évidemment  il  peut  n'y  avoir  pas  ici  de  choix  proprement  dit,  si  les 
créanciers  ne  se  sont  pas  entendus  quant  à  Texercice  de  la  poursuite,  et  que 
Fun  se  soit  bâté  de  prendre  les  devants  snr  les  antres. 
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rien  payer  du  tout  ^  Plusieurs  Goustitutious  impériales  (citées 
p.  167  à  169)  paraissent  mettre  cette  décision  hors  de  doute. 
Au  reste,  nous  ne  voyons  pas  que  l'auteur  dise  rien  de  l'hypo- 
thèse d'une  corréalité  ctciive  (au  profit  de  plusieurs  créanciers) 
dans  le  cas  de  muluum. 

Maintenaat  il  est  bon  de  remarquer  que  le  testament,  les 
n&mina  transcripiitia,  et  le  mtUuum,  indiqués  par  les  textes 
comme  pouvant  aussi  engendrer  la  corréalité,  donnent  tous  lieu 
à  l'action  de  droit  strict  appelée  condictùm^  exactement  comme 
fait  la  stipulation  ou  contrat  verbal  *.  De  là  H.  Démangeât  tire 
une  conclusion  remarquable  et  qui  lui. appartient  en  propre,  & 
savoir  que  la  corréalité  véritable  existe  seulement  là  où  l'action 
du  créancier  est  une  condiction,  et  non  lorsqu'elle  est  bonœ' 
fidei  ou  in  factum  (V.  p.  201  et  suiv.  ').  C'est  donc  à  la  condic^ 
tion  (action  de  droit  strict)  qu'on  aurait  borné  Tapplication  du 
principe  rigoureux,  suivant  lequel  la  même  demande  ne  peut 
être  réitérée  par  un  autre  créancier,  ou  contre  un  autre  débi- 
teur. Cette  donnée  est  fort  importante,  et  elle  s'éclaircira  en- 
core par  ce  qui  va  être  dit  au  sujet  de  la  solidarité  pure  et 
simple,  qui  peut  résulter  des  contrats  ou  des  délits. 

lY.  M.  Démangeât,  commentant  la  loi  9,  ff.,  De  duob.  reis 
(texte  de  Papinien),  expose  longuement  tout  ce  qui  a  trait  à  la 
matière  de  la  simple  solidarité,  et  montre  d'abord  comment  elle 
naît  des  conventions  (vente,  louage,  dépôt,  commodat,  elc.) 
qui  donnent  lieu  à  des  actions  de  bonne  foi.  On  ne  trouve  plus 
ici  de  formes  ou  solennités  spéciales,  analogues  à  celles  de  la 
stipulation,  du  legs,  des  notnina  transcriptitia.  Et  même,  si 
nous  avons  bien  compris  M.  Démangeât,  la  solidarité  ne  dérive* 
rait  jamais  do  la  nature  de  tel  ou  tel  contrat,  mais  toujours  de 
l'intention  spéciale  que  les  parties  auraient  eue  en  contractant, 

I 

>  Très- bien,  s'il  n'y  tml  société  entre  les  empranteure,  ni  action  utiU 
accordée  à  celui  qui  a  payé  contre  les  autres  ;  sans  quoi  la  chance  de  ne  rien 
payer  du  tout  est  vaine  et  imaginaire.  Dans  la  réalité  des  clioses,  la  solida- 
rité est  on  lourd  fardeau  pour  le  codébiteur  solvable,  exposé  à  faire,  au 
profit  de  ses  coobligés,  une  avance  qu'il  ne  pourra  peut-être  pas  recouvrer. 

*  Nous  ne  parlons  pas  ici  des  délits;  mais  on  peut  voir  la  même  doctrine 
soutenue  par  l'auteur  (au  moyen  de  la  correcUon  d'un  texte)  relativement  à. 
la  condictû)  furtiva^  action  noïi'pénale,  mais  rei  persecutoria,  qui  naît  d'un 
/Urtum  (p.  213  et  214). 

•  M.  Démangeât  a  enseigné  cette  doctrine,  dès  1853,  dans  son  cours  de 
droit  romain  fait  à  la  FacuUé  de  Rennes. 
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ce  qui  devrait  être,  daus  chaque  cause,  apprécié  d'aprèd  toutes 
les  circonstances  du  fait.  Le  texte  de  Papinien,  que  nous  venonB 
d'indiquer  (L.  9,  ff.,  De  duob.  reis)j  commence  par  ces  mots 
remarquables  :  «  Eamdem  rem  apud  duos  pari  ter  deposui, 
«  utriusqtie  fidem  in  solidum  secuiiLs,  vel  eamdèm  rem  duobus 
«  rimiliter  commodavî,  fiuni  duo  reipromittendi,  etc.  »  La  suite 
de  la  phrase  exprime  qu'il  en  est  de  même  des  autres  contrats, 
tels  que  la  vente,  le  louage,  etc  ^  Ainsi  le  droit  commun  est 
qoê  Tobligation  se  divise  entre  les  débiteurs,  chacun  d'eux  ne 
devant  être  condamné  que  pour  sa  part;  et  la  solidarité  entre 
eux  est,  au  contraire,  une  exception  introduite,  une  addition 
faite  au  contrat  par  la  volonté  des  parties  (p.  151).  Il  en  est  de 
même  quant  à  la  Ciolidaritt^  active  f  ainsi  deux  déposants  ne 
seront  créanciers  solidaires  qu'autant  que  la  convention  aura 
été  faite  en  ce  sens  *.  Ras  de  difficulté  à  cet  ^gard  dans  le  cas 
de  êéqueitre  ou  dépôt  Judiciaire,  el  l'objet  séquestré  devra  être 
remis  pour  le  tout  à  celui  des  adversaires  qui  aura  gagné  le 
procès  :  car  évidemment  chncun  d'eux  a  entendu  faire  le  dépôt 
eu  totalité,  pour  le  cas  où  la  sentence  serait  rendue  en  sa  fa* 
▼eur  *. 

Haïs  il  n'est  pas  aussi  facile  de  se  rendre  compte  d'un  lexie 
d'Ulpien,  qui  forme  la  loi  5,  $  15,  (T.,  Cinnmodati  (XlII,  6),  et 
que  rapporte  M.  Démangeât,  p.  1S3.  Cette  loi,  supposant 
que  deux  personnes  ont  ensemble  emprunté  ou  pris  à  louage 
ane  voiture,  décide  que  chacune  d'elles  est  tenue  de  soigner 
et  de  conserver  la  chose  potir  le  iaut  {in  iotum)^  ci  que  dès 
lors  •  il  y  a  entre  efles  une  sorte  de  torréaliîé  {quare  duo  quo- 
iammodo  m  hahehuntur).  N'en  déplaise  à  notre  savant  collè- 
gue» ceci  paraît  bien  être  une  décision  générale,  basée  sur  la 
nature  de  la  conTcntion,  et  non  sur  celle  de  Vobjet^  ni  sur 

'  L'antsur  cenarque  (p.  iSO,  not«  l)  que  cette  partie  de  la  {ibiiae 
(guMk  non  tantwoBk  verhis,*,:  ted  0t  eateris  contraciibus^  ve^iitt,  etc.)  eit 
incomplôte^  laute  d'an  verbe.  Notons  de  plus  que,  parmi  les  exemples  an- 
noncés à^eontraclMt,  on  voit  ici  figurer  le  testament! 

*  L.  f ,  S  ^^  ff«  X>epositi  (XVI,  3)  « Si  quidem  eic  deposuêfum  at 

«  n^  «MiA  WUat  toiam,  poterlt  ia  aolidam  agere.  « 

*  L.  17,  pr»,  ft,  IkpoHU  :  «  Itaqne  hoc  casu  in  solidaiti  airasqàitque 
«  Tidetnr  deposaisse.  » 

^  Cette  considéiatioii  parait  do  se  rapporter  qu'à  l'indemalté  due  en  cas 
de  perte,  et  non  au  payement  du  prix  de  location. 
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*ancttBe  circonstance  particulière  ^  ;  car  le  teite  ne  dil  rien 
de  ces  circonstanceB,  et  quant  à  Vohjet^  nous  voyons  que^  au 
contraire^  la  soJidarUo  est  présentée  ici  comme  douteuse,  jus- 
tement parce  ()u'il  s'agit  d'une  chose  prêtée  ou  louée»  que  cha- 
cun des  débiteurs  ne  peut  employer  et  utiliser  en  entier  [quia 
Itou  omnûi  loca  vehieuli  ieneam).  Il  y  a  donc  bien  en  co  cas 
une  décision  de  principe  et  non  de  pur  fait.  Aussi  voyons«nous 
Ceise  poser  la  question  comme  controversée  (QUiSet  posse 
uirum,.,  in  tolidum  an  pro  parie  teneatur)^  et  Ul pieu  déclarer 
préférable  (vmut  est)  Topinion  «(ui  admet  ici  une  responsa- 
bilité pour  le  tout.  Une  décision  analogue  (plus  neiie  encore 
et  plus  explicite  )  se  trouve  dans  la  loi  59,  §  3,  H,  Mandati 
(XVll^  1)  où  il  est  dit  que  si  Un  mandat  est  donné  par  plusieurs 
à  la  même  personne,  chacun  des  mandants  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout,  bien  que  cela  n'ait  pas  été  accordé  par  la  convenu 
/îon*«  Notre  auteur  explique  ce  dernier  texte  en  disant 
(p»  198)  :  «(  Il  est  de  principe  que  l'on  doit  sous-entendre 
m  dans  les  contrats  de  bonne  foi  tout  ce  qui  parait  rentrer  dans 
«  l'intention  des  parties.  »  Mais  si  la  solidarité  est  toujours 
soUs^entendue  dans  tel  ou  tel  contrat,  pourquoi  ne  pas  dire 
franchement  qu'elle  est  de  la  nature  de  ce  contrai,  ou  que, 
relativement  à  ce  contrat,  elle  est  de  droit  commun  '?  Puis  il 
restera  à  savoir  dans  quels  contrats  la  solidarité  sera  ainsi  nouf- 
entendue^  tandis  qu'elle  devra  être  exprimée  dans  les  autres. 
Voilà  ce  que  Papinien  aurait  bien  dû  nous  diro  dans  ses 
Qumliones^  au  lieu  de  mentionner  péle-méie  (L.  0  précitée) 
la  vente,  le  louage,  le  dépôt,  le  commodat  et  môme  le  testa- 
ment* Remarquons  enfin  celte  dernière  singularité  que  Papi- 
nien (t6id.),  parlant  des  deux  dépojsitairea  et  des  deux  em- 

<  De  même  Tartiele  1S87  du  Code  Napoléon  dit  en  termes. génëran y  :  «  SI 
«  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la  même  chose,  ils  en  sont  soli- 
«  dalrement  responsables  envers  le  préteur.  » 

*  c  Paillas  rcspondit  nnam  e\  mandalotibus  in  solidum  eligi  passe, 
«  eiiamsi  non  sit  coneestum  in  mandata.  »  —  De  même  l'article  2002  du 
Code  Napoléon  établît,  en  principe,  la  solidarité  entre  les  personnes  qui 
ont  constitué  un  mandataire  pour  une  affaire  commune. 

*  «  Les  choses  qui  sont  seulement  de  la  nature  du  contrat  sont  celles  qui, 
«sans  être  de  Tessence  du  contrat,  font  partie  du  contrat,  quoique  les 
«  parties  contractantes  ne  s'en  soient  point  expliquées^  étant  de  la  nature 
«  du  contrat,  que  ces  choses  y  soient  ren fermées  et  sous-entendues.  • 
(Pothier,  Traité  des  obligations,  pail.  I,  chap.  1.  n*7.) 
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pranteurs  à  osage^  dit,  ea  termes  exprès^  que  ces  contractant6 
fwU  duo  rei  promittendi;  tandis  qu'il  aurait  dû,  ce  semble, 
éviter  ici  avec  soin  les  mots  rei  promUendi,  pour  employer 
ceux  de  in  solidum  obligati,  ou  qui  pro  solido  canveniri  de^ 
hent  ^  En  effet,  M.  Démangeât  établit,  au  moyen  de  textes  nom- 
breux (p.  201  et  suiv.),  que  Teffet  extinctif  de  la  lUiê-^onkalatio 
«  est  un  des  caractères  dîstinctirs  de  la  corréaliêé  proprement 
«  dite,  et  qu'il  n'y  a  rien  de  semblable  dans  le  cas  de  la  simple 
«  solidarité,  c*est-à-dire  quand  le  créancier  n'a  pas  de  condie- 
a  tio,  mais  une  action  de  bonne  foi  ou  in  factum  »  (p.  202). 
Et  il  combat  M.  de  Savigny,  suivant  lequel  tous  débiteurs  in 
solidum  (des  mandants  par  exemple)  seraient  libérés  par  la 
petitio  dirigée  contre  l'un  d'eux  *«  Avec  le  texte  précité  de  Pa- 
pinien,  la  décision  de  M.  de  Savigny  paraîtrait  bien  justifiée; 
mais  elle  est  inconciliable  avec  ceux  où  l'on  voit  que  des  man- 
dants obligés  dans  la  même  affaire  %  ou  des  dépositaires,  etc., 
ou  enfin  des  cotuteurs  tenus  in  solidum  (quasi  ex  contractu  )  *, 
ne  sont  libérés  que  par  le  payement  effectif.  Tout  cela,  il  faut 
l'avouer,  ne  prouve  pas  qu'il  y  ait  eu  chez  les  jurisconsultes 
romaix2S,  sur  ces  divers  points,  une  grande  uniformité  de  doc- 
trine, ou,  si  Von  veut,  de  langage.  Peut-être  aussi  y  aurait-il 
quelques  lacunes  dans  les  fragments  tirés  de  leurs  ouvrages  et 
employés  par  les  compilateurs,  ce  qui  jetterait  de  l'obscurité 
dans  l'ensemble.  Cette  obscurité  est  sans  doute  bien  réelle  : 
car  notre  savant  collègue,  après  avoir  cherché  i  établir  (ce 
qui  est  capital  )  que  les  codébiteurs  tenus  d'une  action  de  bonne 
foi  ne  sont  libérés  que  par  le  payement  (non  electione  unius 
sed  solutûme  liberantur)^  ajoute  (p. ^08}  qu'il  n'a  trouvé  cette 
idée  «  dans  aucun  des  auteurs  qui  jusqu'à  présent  ont  écrit 
«  sur  la  matière.  »  Et  pourtant  la  matière  avait  été  examinée  à 
fond  par  des  hommes  du  plus  grand  mérite,  et  très-versés  dans 
l'étude  du  droit  romain. 

*  Gomp.  L«  60^  $  2,  ff.,  Mandati  (XVII,  2).  —  Ujpien  (parlant  de  denx 
commodatalres  on  de  deux  locataires)  Indique  au  moina  par  le  mot  quodam^ 
modo  une  simple  analogie  avec  la  corréalité  «  duo  quodammodo  rei  habe- 
«  buntur.  >  L.  5»  S  I^»  ff-«  Commod.  (KIII»  6). 

*  Dos  Ohligationenrechtt  §  20. 

'  L.  62,  §  3,  ff.,  De  fidej.  «  Plures  ejusdem  pecuniae  mandatores,  al  unus 
«  jiidlcio  eligatur,  absolatJone  quoque  aecutâ»  non  liberantor,  sed  omnes 
«  liberantor,  pecuoià  solutà.  » 

^  L.  15,  ir.,  De  lut.  et  rat.  dut.  (XXVll,  8).  —  L.  1,  S  4S,  ff.»  Depoeiti 
(XVI,  3). 
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Il  reste  encore^  à  ce  sujet,  plusieurs  remarques  importantes 
i  faire  : 

1*  D'après  M.  Démangeât,  la  simple  ioUdariiéf  opposée  à  la 
corréalité  proprement  dite,  ne  se  présente  que  du  côté  des  dé- 
biteurs, et  non  de  celui  des  créanciers.  C'est  ce  qu'il  exprime 
dans  deux  notes  *  oi^  il  déclare  suivre  à  cet  égard  la  doctrine 
de  M.  de  Savigny  *;  mais  il  ne  s'arrête  pas  i  exposer  les-motifs 
théoriques  ou  pratiques  de  cette  distinction  entre  les  créanciers 
et  les  débiteurs,  quant  anx  effets  de  la  solidarité.  Pour  notre 
part,  nous  craignons  qu'il  y  ait  ici  une  erreur  ou  un  malen- 
tendu. Supposons^  en  effets  deux  déposants  ou  mandants  in 
solidum^  en  fera-t-on  de  véritables  ùorrei  dans  le  sens  tech- 
nique du  root?  Et  si  l'un  d'eux  ayant  agi  en  justice  déclare, 
pendant  ou  après  le  procès,  qu'il  renonce  à  son  droit,  est^n 
bien  certain  que  la  créance  de  l'autre  mandant  ou  déposant 
dût  être  regardée  comme  éteinte?  Pourquoi  le  débiteur  poursuivi 
par  l'un  ne  pourrait-il  pas  avoir  encore  affaire  aux  autres,  eu 
tant  que  cela  ne  nuit  pas  aux  intérêts  légitimes  du  poursuivant? 

2o  M.  Démangeât  (Y.  p.  214  et  suiv.)  reconnaît  que,  si 
l'obligation  est  garantie  par  un  fidéjusseur^  la  poursuite  diri- 
gée contre  Tun  des  obligés  libère  i'aulre  ',  dans  le  cas  même 
où  le  débiteur  principal  est  tenu  d'une  action  bonœ  fidei  *;  ce 
résultat  peut  contrarier  sa  théorie.  Notre  collègue  explique 
cette  anomalie,  par  ce  motif  que  les  fldéjusseurs  «  sont  toujours 
«  interrogés  ainsi  :  Idem  fide  iuâ  esse  jubés?  ce  qui  implique 
«  l'unité  d'obligation  '•  »>  D'ailleurs,  on  était  habitué  à  l'effet 
ordinaire  de  la  lUi^^atitestatio  par  rapport  aux  spatisores  et  aux 
fidepromissoreSy  lesquels  ne  pouvaient  accéder  qu'à  des  obliga- 
tions verbales  ^;  et  l'on  aura  été  entraîné  à  traiter  de  la  même 
manière  la  troisième  classe  d'adpromissores  (les  fldéjusseurs), 
lorsque  cette  classe  vint  à  être  reconnue  (  V.  p.  213). 

3*  Au  point  de  vue  de  la  prestation  des  fautes,  le  principe 
est  que  chacun  des  débiteurs  solidaires  ne  répond  que  de  la 

<  Note  3  de  la  page  185  et  note  l  de  la  page  202. 

•  Dos  Obligationenrecht,  commencement  du  $  20. 

•  Toujours,  bien  entendu,  avant  la  loi  (de  Justinien)  28,  Cod„  De  fidej, 

^  Nous  avons  déjà  cité  le  §  2  du  Titte  De  mandata,  Inst.,  où  cette  règle 
est  encore  supposée  en  Yigueur. 

>  On  pourrait  objecter  qu'il  y  a  ici  unité  £  objet  et  non  d'obligation,  les 
obligations  étant  de  diverses  natures  (bonx  fidex  et  strieti  juris), 

•  V.  Gains,  Comm.  3,  $  If 9.  ' 
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sienne  ^  et  non  de  la  faute  de  son  codébiteur;  pourquoi?  parce 
qu'ici,  nous  dit  M.  Démangeât,  «  il  n'y  a  point  unité  d'obliga- 
«  tion;  chacun  est  tenu  d'une  obligation  distincte  *»  (V.  p.  377). 
Ulpien  décide  très*positivenf)enl  qu'un  dépositaire  tenu  in  «o- 
lidum  doit  être  absous  quand  ce  n'est  pas  lui,  mais  l'autre  dé- 
positaire qui  s'est  rendu  coupable  de  dol  '.  Cette  doctrine  doit 
naturellement  être  étendue  aux  autres  cas  de  solidarifé;  aussi 
▼oyons-nous  que  dans  la  loi  5,  §  15,  ff.,  Commod.^  citée  plus 
haut,  le  jurisconsulte  suppose  que  les  coromodataires  ou  les 
locataires  sont  tous  en  faute  \  Cependant^  par  exception,  un 
tuteur  peut  être  tenu  à  raison  de  l'administration  de  son  co- 
tuteur  et  être  ainsi  condamné. 

Nous  ne  pouvons  faire  une  mention,  même  sommaire,  de  tous 
les  textes  importants  ou  curieux  que  l'auteur  explique  dans  le 
cours  de  son  livre,  et  de  toutes  les  difficultés  accessoires  dont 
il  donne  la  solution.  Nous  recommanderons  parliculièreroeul  à 
ratteniion  du  lecteur  les  objets  suivants  : 

A.  Tout  ce  qui  concerne  les  diverses  actions  qui  naissent  des 
délits^  avec  les  distinctions  relatives  aux  cas  où  le  payement 
libère  on  ne  libère  pas  les  codélinquants  (p.  115  et  suiv.).  Nous 
avons  dit  un  mot  de  la  condietio  furtiva,  qui  est  rei  perseculoria 
et  non  panalîs,  ci-dessus,  p.  453,  note  2. 

B.  Les  effets  du  legs  de  lihérationy  dans  les  cas  où  certains 
des  correi  n'ont  pas  la  capacité  de  recevoir.  Ceci  se  rattache  à 
l'examen  des  prohibitions  résultant  des  lois  eaducaires^  et  aussi 
de  la  règle  célèbre  qui  interdit  les  donations  entre  époux,  ou 
De  les  permet  que  comme  libéralités  morlis  causa  (p.  30  et  suiv.). 

G.  Les  questions  relatives  à  la  novalion  (p.  41  et  suiv.),  et,  à 
ce  sujet,  tout  ce  qui  regarde  les  effets  de  la  restitution  accordée 
à  la  femme,  en  vertu  du  sénatus-consulte  Yelléien,  lorsqu'elle 
a  nové  une  dette  intercessionis  causa  (p.  60  et  suiv.). 

*  Comme  U  s'asit  ici  d'une  action  bonx  fidei,  le  débiteur  est  tenu  oon- 
seulement  de  ses  faits  ou  actes,  mais  encore  de  ses  négligences  on  omit' 
sions  (culpa  in  non  faciendo).  Du  reste,  la  faute,  comme  on  sait,  est  appré- 
ciée iintôt  in  abstracto  et  tantôt  in  concretOm  Le  dépositaire  n'est  tenu  que 
de  son  dol, 

*  L.  1,  S  43,  in  fine,  iï.,  Depositi  «  si  alter  dolo  non  fecerit,  et  idcirco  sit 
«  absolutus ad  alium  pervenietur.  » 

*  M.  Démangeât  (p.  375^  note  2)  s*étonne  avec  raison  que  M.  de  Savigny, 
ayant  admis  que  la  corréalité  proprement  dite  résulte  des  contrats  en  géné- 
ral, n'en  arrive  pas  à  rendre  chaque  débiteur  responsable  de  toutes  Us  fautes 

mémo  des  négliigences  on  omissions)  imputables  à  ses  codébiteurs. 
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D.  L'extension  accordée  à  certaines  personnes  {Mùres^  mot»- 
ialoreà)  du  bénéfice  de  division^  introduit  primitivement  an 
profil  des  fldéjusseurs  (p.  113  et  suiv.). 

Ici  se  termine  notre  examen,  qui  aurait  pris  de  trop  larges 
proportions  pour  une  Revw^  si  nous  avions  cédé  au  plaisir  que 
noua  trouvons  à  nous  arrêter  sur  le  travail,  si  riche  et  si 
instructif,  de  M.  Démangeât.  Nous  nous  réservons  de  rendre 
compte  plus  tard  de  l'ouvrage  qu'il  vient  de  publier  sur  le 
fiMduêdotaliê.  A.  VALETTE 


LES  00DE8  CRIMINELS 

nfVSiratfTÉS  PAE  LiL  jrimiSPRUDBMCC  BT  LA  DOCTKniE, 

Par  M.  Rolland  de  Villargues,  conseiller  à  la  Conr  impériale  de  Paris, 
1  vol.  grand  in-8*.  ^  Ghex  Marescq  ainé^  éditeur. 

Compte  renda  par  H.  Faustin  Hélie,  conseiller  à  la  Conr  de  cassation. 

Noos  nous  empressons  d*annoncer  ce  livre  aux  lecteurs  de  la 
Revue  parce  qu'il  nous  a  parti  lef  résultat  d'un  travail  lrès->con- 
sciencieux  et  qu'il  sera,  nous  le  croyons  au  moins^  très-futile 
dans  la  pratique.  Les  Codes  interprétés,  que  publie  M.  Rolland 
de  Yiltargues,  sont  des  Codes  annotés  suivant  la  forme  déjà 
adoptée  par  Paillet,  Sirey,  Stilpicy  et  par  le  plus  exact  de  nos 
annotateurs,  M.  Gilbert.  L'auteur  a  placé  sous  chaque  article, 
comme  un  commentaire,  l'analyse  sommaire  des  arrêts  et  des 
études  auxquels  il  a  donné  lieu.  Mais  ce  commentaire  est  pré- 
senté dans  un  ordre  qui  le  rend  tout  à  fait  lumineux,  les  arrêts 
sont  disposés  avec  méthode,  et  leur  analyse,  prise  évidemment 
dans  leur  texte  même,  est  faite  avec  autant  de  clarté  que  d'exac* 
titude;  elle  résume  avec  une  heureuse  fidélité  les  solutions  de 
la  jurisprudence  et  de  la  doctrine.  Ce  qui  nous  a  frappé  surtout, 
c'est  la  distinction  des  espèces  :  les  arrêts  ne  sont  pas  aussi 
souvent  contradictoires  que  le  prétendent  les  arrctistes;  mais 
pour  expliquer  leurs  coniradiclions  apparentes,  il  faut  saisir 
des  nuances,  quelquefois  assez  subtiles,  et  que  les  yeux  d'un 
juriste  consommé  peuvent  seuls  apercevoir.  Ce  n'était  point  une 
œuvre  aisée  que  He  reconi/aîtn*  ces  nuances  et  d-^  les  indiquer 
avec  lucidité.  Le  travail  de  iM.  Rolland  d(;  Vii largues  est  donc. 
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SOUS  uue  forme  modeste,  le  travail  d'un  criminaliste  oonsommé 
dans  l'étude  des  matières  pénales.  Nous  nous  son^nes  quelque- 
fois élevé  contre  la  prétention  de  qael((tie8  livres  de  jurispru- 
dence, qui  s'intitulent  pratiques  (sans  doute  par  opposition  à 
ceux  qui  remontent  aux  principes  du  droit),  parce  que^  faits 
avec  des  arrâts,  ils  substituent  leurs  décisions^  quelles  qu'elles 
soient,  à  l'application  raisonnée  de  ces  principes;  parce  qu'ils 
tendent  à  mettre  à  la  place  de  la  critique  doctrinale»  qui  est  la 
mission  de  la  science,  l'autorité  exclusive  de  la  jurisprudence; 
parce  que  ces  livres,  avec  leur  travail  facile  et  leur  serTÎle 
reproduction  des  décisions  judiciaires»  abaissent  la  pratique  à 
la  simple  notion  des  arrêts  au  lieu  de  l'élever  à  la  notion  du 
droit.  Mais  il  ne  faut  pas  confondre  »  avec  ces  ouvrages  qui 
tendent  à  égarer  la  pratique  dans  des  sentiers  étroits  et  sté- 
riles» les  œuvres  véritablement  pratiques  comme  celle-ci.  Les 
tables  analytiques»  les  Codes  annotés,  les  dictionnaires  et 
les  répertoires  sont  les  indispensables  outils  du  travail  scienti- 
fique. Combien  de  tels  instruments,  surtout  quand  ils  sont 
perfectionnés  comme  celui-ci»  épargnent  de  temps  en  facilitant 
les  recherches  et  d'erreurs  en  révélant  des  sources  ignorées! 
On  sent»  à  chaque  ligne  des  Codes  irUerprétéêy  que  c'est  là  un 
labeur  qui  a  coûté  de  longues  années,  et  que  l'auteur  a  pris  son 
temps,  plus  désireux  de  bien  faire  que  de  faire  promptement. 
Ce  sont  là  les  œuvres  de  pratique  telles  que  nous  les  aimons, 
parce  qu'elles  abrègent  le  travail  de  la  doctrine  sans  avoir  la 
prétention  de  la  remplacer.  Mais,  pour  de  telles  œuvres,  il  ne 
suiBt  pas  de  la  sagacité  de  l'esprit,  il  faut  la  science,  il  faut 
l'esprit  du  jurisconsulte  ;  car»  pour  saisir  les  distinctions  infi- 
nies du  droit  et  pour  les  indiquer  clairement,  il  faut  être  pro- 
fondément versé  dans  le  droit.  On  doit  une  véritable  reconnais- 
sance aux  hommes  instruits  qui  se  vouent  à  cette  tâche  ingrate 
et  difficile»  et  qui»  par  leur  propre  travail»  épargnent  et  facilitent 
le  travail  des  autres.  C'est  là  l'œuvre  de  M.  Rolland  de  Vil- 
largues»  et  c'est  aussi  le  sentiment  qui  nous  a  pénétré  en  par- 
courant les  pages  de  son  livre.  Nous  croyons»  en  rexprimaot 
ici»  rendre  service  à  tous  les  praticiens  qui  ressentent  le  besoio 
d'une  table  exacte  et  complète»  où  so  trouvent  disposées  avec 
ordre  toutes  les  solutions  relatives  aiix  matières  criminelles. 

Faustin  HÉLIE. 
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REVUE  DOCTRINALE 

DBS  VARIATIONS  ET  DES  PROGRÈS  DE  LA  JURISPRUDENCE 

DE  LA  COUR  DE  CASSATION  EN  MATIÈRE  CIVILE 

I 

ET  DANS  l'ordre  DU  GODE  NAPOLÉON  ; 

Par  M.  H.  F.  RrntRS,  avocat,  docteur  en  droite 
Compte  rendu  par  M.  E.  Bonnier,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

A  mesure  que  Ton  s^éloigne  de  Tépoque  de  la  promulgation 
du  Code  Napoléon,  la  jurisprudence^  viva  voxjuris  civilisj  ac- 
quiert une  nouvelle  importance;  soit  qu'ellp  élucide  le  sens  des 
textes  ambigus^  soit  qu'elle  modifie  les  dispositions  législatives 
en  les  faisant  plier  aux  tendances  nouvelles  de  la  société,  ex- 
pression des  progrès  de  la  science  ou  des  besoins  qui  se  font 
sentir  dans  Tordre  écoTnomique  et  dans  Tordre  morale  elle  ap- 
pelle toujours  Taltention  des  esprits  sérieux,  et  s'il  y  a  encore 
quelques  théoriciens  obstinés  qui  en  négligent  Tétude,  ces 
théoriciens  ne  sont  plus  à  la  hauteur  de  la  science  actuelle. 

Bien  qu'il  n'y  ait  point  lieu  de  dédaigner  les  arrêts  des  Cours 
impérales,  et  que  sur  plus  d'un  point  elles  offrent  un  caractère 
original»  précieux  pour  les  investigations  juridiques,  il  faut  re- 
connaître que  les  grandes  questions  finissent  toujours  par 
aboutir  à  la  Cour  régulatrice.  C'est  donc  dans  la  jurisprudence 
de  cette  Cour  que  doit  les  étudier  celui  qui  veut  contrôler  la 
théorie  par  Tépreuve  de  la  pratique. 

Les  doctrines  consacrées  par  la  Cour  de  cassation,  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  le  Code  Napoléon,  n'avaient  pas 
encore  été  l'objet  d'un  travail  d'ensemble.  M.  Rivière,  déjà 
connu  par  de  nombreuses  et  utiles  publications,  vient  de  se 
créer  un  nouveau  titre  à  Testime  des  jurisconsultes  en  publiant 
une  R€t>ue  doctrinale  des  variations  et  des  progrès  de  la  juris^ 
prudence  de  cette  Cour  en  matière  civile.  Le  livre  de  M.  Rivière 
est  un  fort  volume  de  près  de  900  pages,  et  cependant  il  a  le 
mérite  d'une  extrême  concision,  si  Ton  songe  au  nombre  et  à 
Timportances  des  questions  qui  y  sont  traitées.  Il  a  fallu,  pour 
arriver  à  ce  résultat,  compulser  bien  des  volumes  de  recueils 

^  Cosse  et  Marchai,  libraires  de  la  Cour  de  cassation,  place  Dauphlne,  37. 
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d'arrêls,  anuê  camelarum ,  el  le  kciour  reconnaissant  appli- 
quera volonliers  au  docte  el  judicieux  écrivain  la  phrase  de 
Suétone  :  Ex  immmso  diff moque  legum  earpare  opîima  ftimque 
in  paucisiimos  conferre  libéras. 

M.  Rivière  ne  se  contente  pas  de  présenter  l'historique,  déjà 
si  intéresant  par  lui-même,  des  doctrines  qui  ont  prévalu  aa 
sein  de  la  Cour  suprême.  Tout  en  professant  un  juste  respect 
pour  ses  arrêts»  et  en  cherchant  souvent  à  les  justiûer,  lorsqu'il 
le  faut,  du  reproche  de  contradiction,  il  ne  renonce  point,  comme 
le  font  trop  d'interprètes  du  droit  civil,  à  son  indépendance  per- 
sonnelle, et  il  n'entend  point,  comme  le  légiste  de  Bacon,  abdi- 
quer son  jugement  propre  pour  raisonner  ex  vinculis.  II  a  sa 
se  garantir  également  et  de  la  servilité  obséquieuse,  et  de  l'es- 
prit de  critique  systématique. 

Un  examen  détaillé  des  matières  traitées  dans  cette  Revue 
doctrinale  ne  serait  rien  moins  qu'un  cours  complet  de  Code 
Napoléon  au  point  ne  vue  de  la  jurispriidence.  Nous  constate- 
rons seulement  qu'aucune  question  importante  ne  nous  y  a  para 
omis^  sauf  une  seule  lacune;  nous  avons  vainement  cher- 
ché les  arrêts  qui  se  rattachent  à  la  grave  difficulté  que  soulève 
la  validité  des  aliénations  faites  par  l'héritier  apparent.  Nous 
signalons  oet  oubli  à  l'attention  de  l'auteur  lors  de  Téditioa 
nouvelle  qu'il  est  certainement  appelé  à  faire  de  son  important 
travail. 

Ne  pouvant  suivre^  avec  M.  Rivière,  les  diverses  matières 
qu'il  expose  dans  Tordre  du  Code  Napoléon,  nous  nous  atta- 
cherons à  une  discussion  qui  domine  toute  l'organisation  jadi- 
diciaire,  et  qui  se  trouve  dès  lors  placée  à  juste  titre  en  tête 
d'un  ouvrage  consacré  à  la  Cour  de  cassation.  Il  s'agit  de  la 
question  si  controversée  que  soulève  l'institution  de  la  chambre 
des  requêtes,  question  à  l'ordre  du  jour  plus  que  jamais,  cette 
chambre  tendant  de  plus  en  plus  à  trancher  dès  l'abord 
les  plus  graves  difficultés,  et  à  devenir  ainsi  par  le  fait  une 
seconde  chambre  civile.  On  se  rappelle  que  MM.  Waldeck- 
Rousseau  et  Valette  avaient  proposé  à  l'Assemblée  nationale, 
en  1849,  un  remède  héroïque,  la  suppression  complète  de  la 
section  des  requêtes,  el  vu  l'augmentation  qu'apporterait  cette 
innovation  dans  le  nombre  dos  affaires,  l'établissement  de  deux 
chambres  civiles,  également  souveraines,  dont  l'une  jugerait  les 
matières  de  droit  commun,  l'autre,  les  matières  spéciales^  comme 
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celles  qui  se  rattachent  aux  droits  d'enregistrement.  M.  Rivière 
reproduit  les  motifs  qui  ont  fait  repousser  cette  proposition. 
D'une  part,  les  principes  généraux  ayant  toujours  leur  retentis- 
sement^ quoi  qu'on  on  dise,  daos  dans  les  matières  spéciales, 
les  deux  sections  arriveraient  bientôt  à  avoir  une  jurisprudence 
opposée^  et  Ton  n'aurait  fait  qu'aggraver  la  difficulté  en  la  dé- 
plaçant. D'autre  part^  la  multiplicité  des  pourvois  discutés  con- 
tradictoirement  ne  peut  qu'ôtre  agréable^  sans  doute,  aux  avo- 
cats près  la  Cour  de  cassation,  mais  il  est  douteux  que  Tinlérèt 
général  réclame  ce  changement  :  a  Facilitez  Tabord  du  tribunal 
de  cassation,  disait  TroncheU  et  ce  tribunal  sera  bientôt  consi- 
déré comme  un  tribunal  d*appel.  » 

Jusqu'ici  nous  sommes  complètement  de  l'avis  de  H*  Rivière. 
A-t-il  également  raison,  lorsqu'il  trouve  qu'on  doit  s'en  tenir 
au  statu  quo  et  que  tout  est  pour  le  mieux  dans  la  meilleure 
des  Cours  de  cassation  possibles?  Nous  ne  voyons  pas  pour  notre 
compte,  ce  que  Ton  pourrait  répondre  à  ceux  qui,  invoquant 
les  précédents  du  conseil  des  parties  et  de  l'organisation  de  1790, 
se  borneraient  à  demander  que  la  chambre  des  requêtes  fût 
ramenée  au  but  de  son  institution.  Nous  ne  concevons  pas  pour 
quel  motif  sérieux  des  questions  à  la  fois  neuves  et  graves  sont 
souvent  écartées  dès  Tabord  par  cette  chambre,  ainsi  que  le 
reconnaît  M.  Rivière.  Si  la  section  des  requêtes  n'était  plus, 
comnne  autrefois,  qu'un  bureau  d'admission  préparatoire,  ne 
pouvant  rejeter  les  pourvois  qu'à  une  forte  majorité,  on  écar- 
terait dès  l'abord  les  demandes  en  cassation  qui  n'ont  rien  de 
sérieux,  sans  soustraire  celles  qui  présentent  un  grave  intérêt 
à  l'épreuve  d'une  discussion  approfondie.  Que  l'on  procède  à 
ce  changement  en  ménageant  les  susceptibilités  des  magistrats 
éminents  dont  elle  peut  froisser  les  intérêts,  qu*on  rétablisse 
s'il  le  faut  le  roulement  qui  existait  autrefois  à  la  Cour  suprême 
comme  dans  les  autres  juridictions^  rien  de  mieux  sans  doute; 
mais  que  les  égards,  dus  aux  personnes ,  n'aillent  pas  jusqu'à 
nous  faire  sacriûer  les  principes 

A  part  ce  dissentiment  qui  n'a  rien  d'extraordinaire  dana 
une  matière  aussi  délicate,  nous  avons  accueilli  avec  une  vive 
sympathie  les  précieuses  dissertations  de  M.  Rivière;  sa  Revue 
doctrinale  sera  toujours  consultée  avec  fruit,  au  point  de  vue 
de  la  théorie  comme  d'une  saine  pratique.        E.  BONNIER. 
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DE  U  NOUVELLE  LÉBI8UTI0N  ITALIENNE. 

LETTRES  adressées  par  M.  le  comte  A.  Pinblli, 
iéiiafteiur  du  royaume,  premier  président  de  la  Cour  royale  de  Gènes, 

au  Journal  la  Leggê,  A  Turin  ^  ; 


Traduites  par  M.  J.  Bbbgson  ,  docteur  en  droit 

I. 

Les  n**  76  et  suivants  de  votre  journal  contiennent  un  expose 
de  doctrines  qui^  résumant  les  opinions  de  M.  Giulfani,  auteur 
de  l'article^  et  celles  de  M.  G.  Bandi,  deux  éminents  juriscon- 
sultes siégeant  Tun  à  la  Cour  d'appel  d'Ancône,  Tautre  à  la 
Cour  de  cassation  de  Milan  *,  appelle  à  bon  droit  l'attention^ 
tandis  que  le  sujet  de  la  controverse  est  par  lui-même  de  la  plus 
grande  importance. 

Ce  qui  forme  notamment  le  prix  de  cette  dissertation,  c'est 
rentraineraent  qui  se  fait  remarquer  dans  le  système  défendu 
par  les  deux  savants  jurisconsultes,  dans  les  questions  que 
soulève  la  réorganisation  de  la  législation  en  Italie.  Prenant 
pour  point  de  départ  Tidée  fondamentale  de  la  chose  jugée, 
M.  Giuliani  examine  successivement  les  questions  relatives  à 
Torganisation  judiciaire^  à  la  troisième  instance,  à  la  nature  des 
attributions  de  la  Cour  suprême  de  justice  on  de  cassation,  in- 
stitution, selon  lui,  propre  à  Tltalie,  et  qui  aurait  été  pour  ainsi 
dire  défigurée  en  France,  même  sous  le  rapport  de  la  dénomi- 
nation. 

Eu  ce  qui  concerne  l'ensemble  des  réformes  à  apporter  à  la 
législation,  les  deux  éminents  jurisconsultes,  bien  qu'ils  se 
montrent  sur  ce  point  moins  d'accord,  ne  cessent  cependant  de 

*  LaLegge;  Monitore  giudixiario  e  amminittrativo  delregno  d^ItàUa; 
!*•  année,  n**  112  à  115  (13, 14, 16  et  20  sept.  1861). 

*  M.  Bandi  est  retourné  à  la  Cour  de  cassation  de  Florence,  en  qualité  de 
conseiller. 
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d^iplorer,  l*un  ot  l'HUtre,  l'invasion  des  doctrinps  ëtrangèrca 
dans  le  domnine  de  la  jurisprudence  et  de  la  Ic^f^ialation.  lia  ex* 
priment  n<»taninient  un  jugement  sévère  sur  le  Code  et  les  insti* 
tutions  piémoniaises,  comme  n'étant  que  de  strvites  copies  du 
modôle  (tipo)  français. 

Ces  idét^s  qui  ont  été  reproduites  dans  le  cours  du  dôbat  aC'- 
tnelloment  engagé,  ne  terniraient  à  rien  moins  qu'à  rejeter  la 
législation  des  provinces  de  i^ancii^n  Ëtat  pit^roontais  en  di  hors 
de  !a  commiinauté  nationale  »  ou  du  moins  à  la  plact^  dans  un 
état  de  suspicion  qui  certainement  offrirait  qiuflqiie  danger. 
Il  faut  avouer  que  si  li*s  deux  jurisconsultes  que  nous  venons 
de  nommer,  tous  deux  de  la  contrée  la  plus  centrale  de  ritalie, 
81^  prononcent  avec  taul  de  vigueur  contre  toute  influence  étran- 
gère, relativement  à  la  légi^lation,  cette  opinion,  à  la  vérité, 
surgit  à  propos,  pour  contre-balant^er  les  efforts  des  esprits 
imtius  du  sentimeni  de  la  haute  valeur  du  Code  d'Autriche  ^ 
C'est  ainsi  qu»>,  )>ar  une  es|>ècK  de  tacite  acoordv  et  s'inspiram 
de  la  maxime  tutélaire  de  n'attribuer  aucune  préférence  à  au- 
cune des  formes  que  la  législation  et  l'ordre  judiciaire,  dans 
l'une  ou  l'autre  partie  de  la  Péninsule,  ont  revêtues  comme 
étaot  toutes  plus  ou  moins  affectées  d'une  tache  étrangère,  tous 
les  vrais  partisans  du  droit  (national)  devraient  se  mettre  à  la 
recherche  des  éléments  dont  le  passé  de  l'Italie  est  si  riche  en 
matière  de  lois  et  de  jurisprudence,  en  se  rappelant  l'ancienne 
devise  : 

Aatiqaara  exqalrlte  matrem. 

Le  problème  est  sublime  et  mérite  le  plus  sincère,  le  plus  cor- 
dial assentiment  de  la  part  de  tous  ceux  qui  apprécient  le  sort 
désormais  assuré  &  l'Italie,  de  n'appartenir  qu'à  elle-ménoe.  Le 
seul  péril  est  qu'une  entreprise  de  cette  nature,  quels  que  soient 
d'ailleurs  les  infatigables  efforts  des  hommes  studieux,  ne  puisse 
répondre  au  besoin  urgent  d'unification  dont,  Dieu  merci,  les 
plus  grands  partisans  du  droit  italien,  et  l<%s  deux  écrivains  sont 
de  ce  nombre,  se  déclarent  pénétrés  à  un  point  qui  doit  inspirer 
nne  grande  confiance  dans  l'avenir  de  la  patrie.  IL  Giuliani 
ne  craint  même  pas  de  s'écarter  des  strictes  limites  du  pro- 

*  V.  aussi  Giov,  Careano^  il  Codiu  eiv.  Ausiriaco  ed  i  iuoi  earatteri  (MIL, 
18^)»  SS  1  et  ?,^.  144  et  tuiv.  —  Revae  FœUx,  II*  série  (Jl^tiM  de  droit  fr. 
et  étr.) ,  t.  II,  B.  B.,  p.  SS.  (ifaie  du  tradMCtewr.) 

m.  ^  30 
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Uème  en  repQussaDl  ie  projet  fi'organiMtlon  de  Tlttlie  par 
régions.  Od  ne  saurail  que  louer  celle  franche  profeiaion  de  foi 
dan^i  dee  questions  d'un  ordre  aiisBi  élevé. 

Donc  si,  par  aventure,  ie  préjudice  résultant  des  fluctuations 
des  insliluiions  judiciaires,  se  faisait  ressenCir  dans  Fadinints- 
Iration  de  la  justice  an  point  qu^il  impert^lrail  à^y  fourtoir  avec 
quelque  sollicitude ^  si,  d'un  autre, c6lé*  toute  réforme  quelle 
qu*elle  fût,  devait  répondre  à  certaines  conditions  scientiflqoes 
auxquellea  ie  garde  des  sceaux,  M.  Cassidis,  datts  le  préambule 
du  projei  de  Code  civil  par  lui  annoncé  au  parlemeal,  a  rendtf 
uo  si  éclatant  bommage,  il  faudrait  chercher  à  établir  eertainâ 
pointa  sur  lesquels  mutuetlemont  on  se  mettrait  d'aeeofd. 

M.  Giuliani  semble  partager  i'avis  k  reodrott  Msmentionné 
(n^  76),  que  le  Code  dont  il  s'agit  ne  dott  pas  seulement, 
oomme  le  pense  M.  Bandi,  expliquer  les  parties  douteosesdo 
d^ii,  totroduire  dans  les  parties  variables  les  changements 
commandés  par  lea  temps  et  renvoyer  pour  les  autres  aux  lois 
du  droit  romain. 

M»  Qiuiiani  ohservo  avec  raison  qu-admettae  ce  principe,  oe 
senaû  faire  surgir  de  lïouveau  les  nombreoses  controverses  des 
ancieos  (toolenrs>  qui  oat  tant  disputé  sur  chaque  partie  do 
droit  romain. 

•  Il  voudrait,  lui  &  son  tour»  transporter  dans  le  nooveaa  Goda 
iQUtea  im  parties  du  ifaii  rmmuin  qui  défraient  y  trouver  pkaee 
pour  le  rendre  aussi  conjplet  el  partait  que  possible. 

Il  voudrait  ensuite,  pour.^^yegsjrd^ri^ftdrpiis  de  la  science, 
que  la  faculté  fût  accordée  d'alléguer,  dans  les  contestations  de- 
vant les  irihitiiaux,  lea  lois  romaines  quand  elles  peuvent  servir 
à  mieux  expliquer  les  dispositions  des  nouveaux  Godes,  à  eâ 
m.i^uui  taire  saisir  l^esprit  et  la  raison  qui  les  animent. 

A  oea  observatjona  on  peut,  il  nous  semble,  faire  tonjours 
cette  réponse  nalurelle,  à  savoir  qu'uD  Code  de  lois,  pour  ré- 
pondre à  son  but  selon  l'état  actuel  de  la  civîUsation,  doit  dire 
cpmplel  ea  ce  sens  qu'il  doit  comprendre  tent  oe  qini  àé^eÊé 
de  la  volonté  du  législateur,  et  noa  dans  oe  sens,  qifU  seit  ne 
recueil  de  Houles  les  règles  de  droit  ^  Le  Geée  suppose  latbéoM 
du  4roi^»  il  o'âtt  tient  pas  lieu. 

Que  les  sommités  de  la  jurisprudence  italienne,  comoie 

^  V.  Msisi»  Jh  lM  €9dilkaUfm,  S*  Isttre. 
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M.  Giuliani  le  propose,  se  réiinissonl  en  savante  assemblée  pour 
tirer  des  sources  de  celte  jurisprqdence  le  Coàe  destiné  à  servir 
de  règle  aux  présentes  et  aux  futures  générations  :  plus  il  sefa 
entendu  que  l'œuvre  est  la  fidèle  expression  du  droit  propre  i 
ritalie,  plus  elle  fera  naître  de  questions,  au  lieu  de  les  résoudre. 
Chercher  dans  le  droit  romain  les  bases  de  Tégalité  civile,  ce 
serait  une  œuvre  inutile. 

Si  le  rationalisme,  par  ses  hardiesses,  n'est  pas  une  doctrine 
de  nature  à  se  faire  accueillir  sans  réserve  ;  il  n'en  a  pas  moins 
sa  légitime  sphère  d'action  dans  le  droit  et  dans  la  législation: 
—  Droit,  législation,  jurisprudence,  sont  scienliflqucment,  dans 
ta  pratique^  des  choses  distinctes. 

Il  y  a  sur  les  personnes  et  sur  les  choses  des  aperçus  théori- 
^oen  que  le  droit  philosophique  continue  à  développer  etqu'aa- 
eu  a  législateur  n'a  le  pouvoir  de  circonscrire.  Il  y  a,  au  con- 
traire, des  points  qui  se  rattachent  à  Tordre  public,  social  et 
économique,  que  le  législateur  seul  peut  résoudre  La  juri^pm* 
depce  enfin,  riche  des  enseignements  des  jurisconsultes  romains^ 
des  innovations  apportées  par  le  droit  canon,  des  commentaires 
des  ailleurs  et  des  décisions  des  tribunaux  nationaux  et  étran- 
gers, invoque  et  ntilise  ces  secours  pour  mieux  pénétrer  le  sensr 
des  teintes  dea  lois.  Ces  secours,  toutefois,  ne  sauraient  être  im- 
posés comme  une  autorité  irrécusable. 

La  seule  autorité  irrécusable  est  la  disposition  précise  et  claire 
de  la  loi. 

11. 

• 
Afin  de  rendre  les  observations  qui  préqèdent,  sur  la  ré* 

fprme  de  la  législation  eu  Italie^  plus  complètes,  nous  allons 

jeter  un  regard  sur  les  Codes  qui^  en  grande  partie,  la  résument. 

A  l'exception  de  la  Toscane  qui  est  demeurée  dans  nre  situa- 

tioa  différente,  on  peut  compter  cinq  législatioDs  codifiéee^ 

c'e$t^à-dir§  celles  des  provinces  des  Deux-Sieiles,  deModèiie^ 

de  Parme  et  Plaisance,  de  la  Lombardie  et  du  Piémont;  car  les 

Codes  du  Piémont  forment  aussi  la  législation  de:^  anciennes 

provinces  des  États  de  TÊglise,  y  ayant  ét^  publiés  ^  l'époque^ 

de  l'annexion,  sauf  quelques  modifications. 

Qu'on  prenne  chacun  de  ces  Codes  :  dans  letir  plan,  comme 
danslem'ordontianice,  on  reconnaît  leur  dérivation  dtiCodéNa- 
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poléon,  à  ^'exception  du  Code  d'Aulriche.  Cependant  malgré 
l'ëlpoiie  analogie  qui  en  n^^ulte  entre  ces  divers  Codes,  on  y 
aperçoit  dos  diiïùrenres  vitales,  indëpendammeut  des  ibéories 
de  droit,  qui^  pour  la  plupart  dt^s  mnlières^  procèdent,  comme 
d'une  source  communt*,  du  droit  romain. 

Pourquoi  de  leiles  différences?  Elles  ne  sonl^  à  les  bien  ron- 
aidërer,  que  le  résultat  des  ditTérptils  points  de  vue  dans  la 
théorie  du  droii,  selon  l'état  politique  de  la  contrée,  lors  de  la 
rédaction  de  chaque  Code.  Il  faudra  en  dire  autant  de  la  condr- 
tion  économique  et  d'autres  circonstances  qui  influent  sur  la 
vie  civile  des  populations. 

Pour  n'iiidi<pier  que  les  différences  profonries  que  la  rRiaon 
polili<pie  introduit,  non->eulemcnt  dans  la  législation  pénale, 
mais  aushi  dans  les  lois  civiU  s,  on  les  aperçoit  facilemeDl dans 
l'exenip'e  l'ourni  par  le  Code  d'Autriche. 

Ce  (iOde,  qui  fut  un  essai  du  sysioiue  d*unité  de  législalion 
dans  uu  vaste  empire  formé  de  nationalités  diverses^,  avait 
plutôt  pour  but  de  mettre  un  terme  aux  divergences  du  droit  que 
d'offrir  un  ensemble  de  dispositions  de  nature  à  constituer  une 
].urisprudeiic6  positive.  C'est,  en  efft-t,  le  dessein  qui  est  tracé 
en  traits  fort  clairs  dans  ce  Code  conçu  plutôt  dans  un  langage 
scientiflque  que  dans  le  8l>le  du  langage  législatif*  Aussi  il 
renvoie,  sur  bien  des  parties,  aux  instructions  destinées  à  lui 
servir  de  complément.  Le  résultat  en  a  été  q^ie  cet  élément  à 
part  a  fait  une  large  invasion  dans  les  contrées  oili  ce  Code  fut 
en  vigueur  et  Ta  profondement  vicié  *. 

Rien,  en  général,  de  tout. cela  dans  la  léf^islatîon  en  vigueur 
dans  les  autres  parties  de  la  Péninsule  :  Tidée  de  codifier  la 
législation  y  a  donné  la  vie  à  un  ensemble  de  dispositions 
ayant  pour  bat  de  régler,  par  des  dispositions  positives,  les 
intérêts  qui  en  formaient  l'objet.  On  peut  dès  lors,  dans  ces 
Godes,  reconnaître  le  droit  vivant  des  paya  respectifs,  sauf 
las  modifications  introduites  par  des  rescrits  souverains,  mal 
invétéré  eo  Autriche,  à  Rome,  à  Naples  et  dans  quelques  autres 


<  C'est  un  fait  très-curteux  qse  la  première  expérience  en  fat  faite  Mans 
ans  province  slave*  la  Gatheie  {Cimcordanee  det  Codes  ciiiU,  etc.»  Il*  édlt., 
1S56). 

*  V.  la  Concordance,  1. 1,  cxiv  à  civu  (n*"  23  à  25],  cxui,  cxliv.  —  Revue 
FoBlU,  18i6,  B.  B.,  30.  {Note  an  traducteur.) 


DE   LÀ   NODYBliLE   LÉGISLATION   ITALIENNE.  469 

États,  et  dont  le  Piémont  8*e8t  complètement  aiTranchi  dès 
avant  1848^      . 

De  toutes  ces  législations,  le  Code  Charles-Albert  est  le  seul 
dont  on  ait  publié  les  discussions  et  les  motifs.  Les  écrivains 
qui  trouvent  si  commode  d'accuser  ce  Gode,  soit  d'un  pur  ser- 
vilisme  envers  le  droit  français,  soit  d'un  atiaehemeni  trop 
exclusif  aux  usages  du  Piémont^  ne  se  sont  pas  prubHblement 
donné  la  peine  d'observer  les  considérai ious  i|uî  ont  servi  de 
guide  et,  pour  ainsi  dire,  de  critertum  dans  la  rédaction  du 
môme  Code*.  Citons  seulement  un  passage  de  VExponé  de$ 
principes  el  de  l'ordre^  iuivi^  dans  la  rédaction  du  Code  civil. 

•  Par  rapport  au  caractère  matériel  des  dispositions,  la 
«  commission  a  pensé,  en  tant  qu'il  s'agit  de  ct^lles  qui  sont 
«  enûèrement  fondées  sur  le  droit  naturel  <  t  sur  \'équilé,  et 
«  mfime  sur  cette  partie  du  droit  positif  qui  n'est  pas  stricte- 
«  ment  assujetti  à  Tinfluence  du  droit  politique,  que  les  nou- 
M  veaux  Codes  en  présentent  un  exposé  rationn^l^  simple,  clair 
«  et  exact,  en  tout  ce  qu*il  y  a  de  plus  évidemment  ju^te  et 
«  utile  dans  les  préceptes  du  droit  citil.  Il  lui  a  donc  paru  op- 
«  portnn  fl'adopt«*r  benu^uiup  de  parties  de  ces  <«ode8  et  surtout 
«  celles  empruntées  au  droit  romain  (i;or|>o  dtl  diritto  romane), 
«  après  les  avoirJégagées  des  subtilités  et  des  accidents  proj>res 
«  aux  temps  où  il  fut  compile.  La  commission  s'est  eonfimiée 
«  dans  c<^iie  idée  avec  d^antaot  plus  de  sécurité  que  \*€Xpérience 
«  d'une  l<^uislati(>n  pareille,  jusqu'à  préAeat  eu  vij^ufur  dans 
«  une  pariuj  de  !<>  inonarehit*  \  a  lait  connaître  ce  qui  convient 
«  le  mit'ux  aux  mœurs  et  aux  liabiludes  des  populations,  et, 

^  L*o«ase  de  réécrits  et  de  décrets  souverains,  on  le  sait,  exit^tait  dans  Pan- 
eienne  J^irisprudcnce  fraiiQ.-iiâe  axant  1781).  et  dans  toute  l'Alleniagne^  no* 
tamment  on  Puisse,  Jusqu'à  I8i8.  Kn  Rust^ie,  (1  forme  encore  tdujoiir^  la 
ba«>e  des  (XI)  (^odes  ou  Diçpstes  (Svods  ,  rédigés  depuis  Pierre  le  Grand 
(1700)  Jusr|u*à  n«>s  jours  (l8>ri),  Coile»  qui,  n'étant  qu'une  lo  lectiou  des 
rescrits,  dt^s  uka%  impériaux,  malgré  rinfatlgable  activiié  de  la  Commission 
de  législation^  suecombent  en  quelque  sorte  sous  leur  propre  polis.  «- 
(V.  Concordance  det  Codêiciv,,  1. 1,  cxxx  et  suiv.  (n''*  41,  46,  47^  &&);  t.  lit, 
27S.  —  Rerue  cHlique,  XII,  164.  —  Revue  Fœllx,  11,  38â«  &l3;  VIII ,  6t2, 
66C  AafWe);  V,  69&  {Allemagne,)  [Note  du  traducteur.) 

*  V.  la  Coneordanu  citée  pasûm,  L  I^cv,  $  2»  n*'  lO,  14,  iSj  cuu;  t  II, 
171.  574, 597;  1 111,  21;  t.  IV^  381.  [Note  du  tradueUur.) 

*  La  Ligurle,  qui  jui^qu'à  celte  époque-là  était  restée  en  possession  du 
Code  Napoléon,  sauf  certains  titres,  ainsi  que  du  Code  de  commerce,  et  des 
lots  de  procédure  qui  y  avaient  rapport. 
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«  par  iîuite,  ce  qu'il  y  avail  d'iiiile  à  coui»ePTer  de  ces  lois  elo6 
M  qu'il  <  ûl  été  dangereux  de  laisser  subsister.  Sans  nuire  a 
«  Tuiiité  du  sysième,  la  commission  n'a  pas  omis,  dans  son 
M  projet,  d'accorder  autant  que  possible  une  plaoe  à  noire 
•(  législation  actuelle,  et  si  elle  est  arrivée  ainsi  à  eo  devoir 
«  modiÛT  Tcxpression  et  les  formes,  elle  n'en  a  guère  moins 
«  cherché  à  en  reproduire  l'esprit.  C'est  surtout  dans  les  ma* 
«  tières  si  importantes  de  la  jouissance  et  de  la  privation  de« 
n  drf^il^  civils,  du  mariage^  de  ia  puissance  paiçrnolle,  de  la 
«^  ditstiiiction  de^  biens,  des  successions»  de  même  qoe  dans 
«  tout  ce  qui  e^t  relatif  à  la  confection  des  lois,  que  la  corn- 
«  mission  a  cherché  à  s'approprier,  aussi  strictement  que 
«  possible,  It'S  principes  pratiqués  chez  nous  jusqu*à  présent.  • 
Le  dessein  e^t  clairement  tracé  :  c'est  un  compromis  entre 
la  conservation  des  règles  regardées  comme  fondamenuies  ' 
pour  l'ordre  social,  et  Tesprii  d'émaocipaiion  des  formes  ca- 
du(|ue8  d'un  droit  vieilli.  Malheureusement  i'attnchemont  au 
premier  de  ces  deux  ordres  d'idées  fui  poussé  un  pi;u  au  delà 
du  nécessaire.  j4in$i  la  liberté  cwile  é  peine  ébauchée  se  irou- 
v^il  4  PéUU  de  VaioleeceiMe  y  tandU  qt^  la  Uberlé  polUique 
prenait  un  décehpfimnenl  ine$f^é  ^ 

.  *  Tel  a  été  aussi  Vf^yïB  du  (Ils  da  rédacteur  du  Code  Ntpetéon  et  dp  Çoa- 
cordât,  de  Pillustre  premier  Président,  comte.  Portalis.  Au  père  était  échue 
la  glorieuse  mission  de  soutenir  l'œuvre  de  son  Souverain  devant  les  corps 
dé  rËtât;  aa  û\i,  celle  plus  modeste  sans  doute,  d* expliquer  à  une  savante 
Académie  l'œuvre  d'une  nation  et  d'un  Rot  amis.  S'il  nous  était  permis  dans 
cette  Aevue»  selon  la  déftnition  du  Jurisconsulte  romain  (ditnaarus»  el  huma- 
nàrumrerum  scientia)  on  selon  ladéûnition  d'un  écrivain  qui,  cette  année  en- 
core, siégeait  dans  cette  Académie  d'où  upe  fin  prématurée  vint  farracheràses 
brillants  travaux  [•  l'alliance  entre  le  droit,  rhlstoire  et  la  pliilosopbie  a], 
d'empfunter  une  exprension  politique,  nouâ  oserionF  dire  :  Vingt  ans  avant 
raitrâncliissément  âéAhitif  et  irrévocable  de  la  vieillie  Italie;  opéré  avecle 
concours  de  Vhérili'er  de  Napoléon,  l'illuslro  premier  Président,  par  sonbeaa 
rapport  du  Code  Afbetline,  a  acquitté  la  dpttê  du  Jurisconsulte  envers  celte 
Mère  Romaine^  aux  mamelles  de  laquelle  les  Gaules  barbares  sont  devenues 
la  Trànce  impériale  à\j  XII*  tièclcy  le  droit  celte,  informe,  mystérieux,  si 
contesté,  te  Code  qui,  depuis  un  demi-stècte,  rayonne  sur  l'Europe  (V.  Mé" 
màités  de  r Académie  des  sciences  morales  et  oolitiques,  \,  \\^  P-  U»  Ihl 
et  «uiT'>  surtout  i.  \\\^  p  1&;  L  IV,  p.  t  i5j  surtout  la  concluaton^'  t^  Squ- 
verain,  qui  à  dôniié  à  l^Europe  (et  vôlli  encore  un  autre  lien  de  rapproche- 
ment) le  Code  du  Xlï'  siècle  comme  celui  qui  allait  donner  son  Code  à 
Y  Italie  une  et  litfre,  tous  deux,  en  exil,  ils  devaient  expirer  sur  ta  torff 
étfdfigèr^,  totn  du  sol  de  leurs  aïeux  !  (Note  du  traducteur.) 
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(2ôtte  tHinsitiot^,  pàf  ûti  rafe  bohheur,  s'ëunt  o0ëi*éh  datië  leé 
t6ll?li  lëgillesy  il  en  esl  rësollë  Uri  élat  de  choses  que  lea  popU- 
lalionâ  appelée»  à  pkHû^eit  )a  bottimunniitë  ties  li^stinl^eé  ôû 
▼iëlix  Piëmottt^  n'ohl  pii  d'abôr*d  ni  corrtphendl-é  ni  flpprëcter. 

Avec  un  atticisme  qui  touche  en  quelque  s»)rte  à  la  coiîipiis- 
sion,  on  entend  quelquefois  répéter  que  les  Italiens  ne  se  lais- 
sent ^ucre  séduire  par  la  sagesse  des  lois  j)iëniontaise9. 

Qu*on  songe  cependant  qu'il  ne  faut  pas  qu*il  fût  dNipe  s»gesse 
81  vulgaire,  l'esprit  de  ce  régime  qui  a  pr^i^paré  leç  pbpj/lation^ 
iij^uriennes  et  subalpines  à  aborder  la  pratique  des  Oranchises 
constiuiiionnélles  avec  une  assurance  et  une  prudence  qui  ne 
trouvent  guère  dVxomples. 

t^cut-ètre  pourrai l-on  en  tirer  la  conséquence  que  cette  de- 
vance à  accorder  une  plus  large  mesure  do  liberté  dans  ce  qui 
était  du  rapport  du  Code  civil  n'a  )tas  été  toute  aans  l'iriléiêl 
à\i  pouvoir  absolu,  mais  ten^lait  à  armer  rauLoriié  souveraine 
contre  les  pièges  qui  la  mennçaient  dans  un  État  onlouré  de 
gouvernements  hostiles,  qu'elle  tendait,  en  un  mot,  à  niaiuiënir, 
dans  toute  sa  vigueur,  ce  pouvoir  qui  méditait  un  bien  autre 
affranchissement. 

On  pourrait  encore  demander  si,  durant  la  période  qui  a  pré- 
cédé ces  heureux  événements,  la  législation  civile,  commer- 
ciale et  pénale  du  Piémont  a  mis  des  entraves  au  développement 
civil  et  industriel  du  pays;  si,  malgré  ses  défauts,  elle  n'a  pas 
servi,  au  contraire,  à  en  stimuler  l'activité,  et  si,  pour  passer 
sous  silence  d'autres  preuves,  on  n'en  trouverait  pas  une  assez 
frappante  dans  la  prospérité  commerciale  de  Gênés  coitiparati- 
Tement  à  celle  des  autres  cités  sœurs  de  la  Pénirisillé  ^. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  respect  professé  pour  Ieî5*'pi  irïcipes  côu- 
stilutifs  de  la  législntion  àiibalpine  doit  aujourd'hui  faire  place 
à  de  pitis  larges  pensées.  Mais  crôit-ôn  ensuite  se  mettre  sur 
la  voie  de  ces  pensées  eu  professant  d'ans  laiégîslatiôd  le  culte 
exclusif  de  l'idée  romaine,  et  en  y  associant  toutes  les  pratiques 
judiciaires  qui  s^étaienC  maintenues  la  précisi^meiit  où  la  légi'é- 

^  Gênes,  la  anperbei  emporiutn  totiui  ligurix  (Stràboii) / la  r/ité  âéÂ 
IKfiiUle»  (ytltricrébiïefc-^oftutitnrçhMes,  ^es  Dorii,  denSpinota,  des  GrimaHi-et 
dea^PteMlif^-lB  pal»lfrêê'01i#:  Cdl«m^  protégée  ^w  sa  longue  cuira8ét 
Apeajibi^  ^ptrelea  tenu  eaiwna. .contre  lé9.iQ?»sion9  <iu  Nor^,  ^vah\^, 
penchée  vers  la  Méditerranée,  avec  sa  sœur  phocéenne,  en  convoiter  et  ie 
cominerce  et  rempisM  ..^..      v^   . .  ^   >  (iVbif  4U  inklufiteiii;) 


472  Partie  étrangère* 

latioD  n'avait  pas  été  codifiée,  comme  dans  les  provinces  des 
ci-devant  Éiats  pontifloaux;  ou  bien^  ne  l'ayant  été  qu'en  partie 
minime,  on  aurait  encore  ttuivi  dans  celle-ci  une  marche,  ne 
peut-on  pas  le  dire,  au  rebours  de  toutes  les  législations  mo- 
dernes ? 

m. 

L'excursion  faite  dans  la  lettre  précédente  a  eu  pour  but  de 
montrer  quHs  senties  principaux  traits  distinclifs  des  légis- 
lations actuelles  de  ritalie.  Il  nous  parait  utile  à  présent  de 
nous  II  noter  un  peu  aux  conditions  dont  leur  révision  devrait 
èire  Hocompsgnée. 

En  effet,  on  né  saurait  concevoir  le  projet  de  former  un  corps 
de  droit  positif,  comme  il  en  est  question  dans  les  écrits  de 
MM.  Cmliaiii  et  Baiidi,  sans  y  attacher  l'idi'e  d'une  œuvre  légis- 
lative, réunissant  les  condiiions  indispensables  pour  constituer 
le  droit  civil  aeiuel  de  l'IiHlie. 

Lorsqu'on  blâme  avec  tant  d'aigreur  l'idée  de  réduire  le  droit 
aux  formes  d'un  Code  moderne,  on  n»3  devrait  pns  oublier  ce- 
pendant que  Tacite,  qui  était  pourianl  un  Italien,  se  montre 
adniirat(*ur  des  lois  des  Douze  Tables  au  point  de  les  appeler 
fini»  œqui  juris,  et  que  Cicérou  eu  a  fait  Téloge  que  chacun 
saii  ^ 

Ces  grands  génies  ont  pensé  probHblement  que  si  un  Code 
de  lois  est  une  œuvre  de  grande  sagesse  et ,  par  sa  nature 
propr»*,  une  œuvre  qui  doit  durer,  il  ne  saurait  par  cela  seul 
être  regardé  comme  une  entrave  pour  les  études,  pour  la  cul- 
ture des  esprits  et  pour  les  progrès  du  droit. 

Il  est  vrai  que  sur  tous  ces  points  U'S  idées  se  sont  bien  mo- 
difiées depuis  répoqu>'  de  la  promulgation  du  Code  iNnpoléon. 
On  se  disputait  alors  à  exaller  ce  Code  cotnme  un  livre  qui 
dispensait  de  rechercher  les  doctrines  des  temps  pissés.  Ces 
opinions  vulgaires  provenaient  de  l'époque  de  faibles  et  misé- 
rables études,  qui  a  suivi  de  près  la  licvulution  française.  De 
pareilles  exagérations  n'étaient  jamais  entrées  dans  les  hautes 
intelligences  qui  avaient  mis  la  main  à  ces  («odes.  Jurisconsultes 
et  hommes  d*Êtal,  ils  savaient  fort  bien  que  seconder  la  pensée 
de  l'arbilre  du  sott  de  la  nation  reiativemeoi  à  la  rédaction 
d'un  Code  des  lois,  ce  n'était  pas  déserter  la  jurisprudence  ni 

1  Amai.,  Ht.  III,  S  ^*  —  Gic,  De  orat.,  IW.  I,  $  44. 
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la  doctrine.  Si  une  pareille  intention  (ùt  entrée  dans  Teaprit  da 
Nafioléon  «  il  ae  aérait  contredit  lui*ménie  dèa  Tinaiant  qu*il 
confiait  l'application  de  cea  loia  aux  corps  judiciairea,  aoua  la 
tolelle  de  fortnea  qui  asauraient  la  liberté  dea.  discu^aiona  et 
l'usage  de  toutes  les  aroiea  que  celle-ci  admet  ^ 

Il  ne  paruitra  pas  inutile  d'avoir  jeté  ua  coup  d'œil  rétro- 
spectif aur  lea  rapports  qui  existent  entre  Toeuvre  de  la  codifi- 
cation et  lea  époques  reapectivea  de  la  civiliaation,  au  débei 
d^une  controverse  auscitée  à  ce  aujet  lora  de  la  recooatitution 
actuelle  de  Tltalie. 

Ce  nom  si  vénéré,  si  cher,  est  celui  d*une  nation  qui  a'eat 
substituée  à  une  agglomération  d'Ëlata,  dont  chacun  était  régi 
par  dea  formes  de  législatiou  assez  difi'érenlos. 

La  transformation  politique  fut  acellée  d'un  seul  Gode  appelé 
à  former  le  pacte  d'union  dea  populations  des  diverses  con- 
trées avec  la  dynastie  et  le  gouvernement  caustituiioitnt  Is. 

Mais  Texislcnce  de  la  nouvelle  monarchie  iUtlieune  ne  tient 
.  pas  seulement  à  Tunité  de  la  vie  politique  :  elU  $era  ou  elle  ne 
$9ra  pa*  un  fuit  (rait«»),  nhn  que  runiié  nationale  m  IranëmelirOf 
H  fran» fondra  dans  la  vie  civile. 

Ce  problème  (ninlesi)  d«iit  principalement  ôtre  l'œuvre  du 
Code  civil.  Lea  principes  qui  tendent  v«ra  un  pan-il  bui,  teuton 

'  V.  la  Concordance  des  Codet  ctv.,  1. 1,  %q\\,  «  Il  y  a,  oslona-noos  dire 
(dans  l'Aperifu  sur  \e%  origines  du  droit  civtl  moderne,  n*"  Ij.  dans  l'exls- 

•  tf'nee  siiciale  des  nations  un  nioinent  où,  résumani  les  élémonls  de  leurs 
«  institutions  civile»  dans  un  Gode  uidformis  elles  semblent  renoncer  pour 
«  toujimrs  (il  fallait  dire  '.  pour  quelque  temps,  à  leurs  trailitlons  juridiques. 

•  Tel  fut  le  moment  de  la  promulxation  du  (loile  Napolé«in.  •  Depiii:ji  Ju»tl- 
nien  et  le  législateur  Vibigoth  jusqu'au  grand  Frédéric  et  au  Législateur  da 
XIX*  siède,  c'était  toujours  la  même  volonté  souveraine  de  mettre  un  terme 
aux  contradictions  de  la  Jurisprudence,  aux  disnutea  des  docteurs  et  des 
écoles.  Pour  extirper  le  loa',  le  législateur  s'est  risqué  quelquefois,  comme 
l'ont  tenté,  avec  nn  esprit  do  parenté  remarquable^  Frédéric  11  et  la  Con- 
vention de  03,  jusqu'à  la  suppre&.«ion  des  mandataires  et  des  défenseurs 
légaux  :  le  chancelier  fermer,  chargé  de  continuer  l'œuvre  de  Frédéric  et 
de  CoccPii»  son  f^rand  chaLcelier.  emprunta  en  outre  k  Justinlen  l'idée, 
développée  depuis  par  Snarez  (Code  prussien  de  179:),  promulgué  le  5  fé- 
vrier i79i)y  d'enlever  aux  tribunaux  la  faculté  d'iuterpréter  In  loi,  par  Tin- 
stit:ition  d'une  commission  législative  (G.  G.  Commission).  Les  luis  de  Juin 
1S46  se  sont  rafiprochées,  sur  cet  points  encore ,  de  notre  légialatioB  (ran* 
çaise  (Revue  Fœlix.  XIV  (18U),  142-46,  n*»  2  7). 

Le  législateur  de  1804,  M.  le  premier  président  de  Gènes  nous  l'apprend, 
en  confiant  l'applIeaUon  des  lois  aux  4MNrpi  Judiciaires,  a  évHé  de  pareils 
écarta.  (Jfaie  da  trodaclmr.) 
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fëfléchissant  en  général  le  diV>ît  privé;  il  ne  faut  pas  TonbUer, 
tiennent  à  un  ordre  plus  élevé;  c'est  à  eux  à  dévetcpper  et, 
pour  ainsi  dire,  A  mettre  en  action  ces  droite  qui  existent  en 
germe  et  qui  sont  garantis!  dans  le  Code  pdliliqiié,  tons  la  sa* 
lutaire  action  d<>s  lois  qui  déterminent  l'étendue  et  les  vrafeS 
limites  de  la  liberté  ^^ivite.  Dé  ce  nombre,  par  rapport  ad  Code 
civil,  sont  bien  certainement  les  dispositions  qui  règlent  U 
èondition  des  sujets  italiens  comme  membres  de  TÊtat  y  lenrs 
rapports  mutuels  avec  l'universalité  dos  Italiens  et  ceux  avec 
les  étrangers;  celtes  qni  détermineht  les  rapports  de  famille, 
les  effets  plus  caractéristiques  du  dh)it  de  propriété  et  ses 
modes  de  transmission.  Toutefois,  qu'on  veuille  bien  le  remar- 
quer^  l'action  de  ces  principes  fondamentaux  ne  se  fait  pas 
moins  ressentir  dans  les  autres  Codes  particuliers  que  dans  le 
Code  civil  :  et,  pour  passer  ici  sons  silence  le  Code  pénal  qui 
traite  d'une  matière  trop  différente  »  ni  l'ordre  et  la  hiérarchie 
judiciaires,  ni  les  formes  mêmes  de  Is  procédure,  autant  qu'elles 
reflètent  les  modes  d'introduction  des  demandes,  l'administra- 
tion et  l'exilmen  des  preuves  et  le  débat  oral  (dibaHimmUù) 
qui  est  Tàme  des  jugements  tant  au  civil  qu'au  criminel,  — «  ne 
sauraient  se  soustraire  à  Taclion  de  ces  mêmes  principes  con- 
atitutifd  de  l'édifice  politique.  PINELLl. 
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DU  OMTON  DE  BKRME  DKMlM  $0  ANS, 
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Et  aoTAmiiRT  dd  NoovaAir  Codb  sb  paocfiouas  cawiKBLLfe 

BT  MI  PfiOlBT  DE  CoDE  PÉNAL  DE  1852  ^ 

Par  M.  PpoTENBAUER,  professeur  à  rUnlTersité  de  Berne. 
Compte* rendu  par  M.  I.  BBkasoH,  dobteur  en  droit 

La  procédure  criminelle  de  Berne  était  fégie,  comme  celle' 
de  TAIlemagne  depuis  le  ^Vl*  siècle,  par  Tordonnance  crimt- 

^  IKe  rortufe  en  ntmt^  hemUcUtn  SWûfgtiUMts;  BêUrë§9  jnir  M^ 
ekichU  md  ««nrlàsOimy  d9r  BernUchtn  SitafG.G.  (Berne,  ISàO,  1S66). 
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n«|]d  de  Charles  V,  fM>iioue  sous  le  nom  de  €arolm9  (C9nitii. 
mm.  Carolina)  ^ 

Lh  première  réTolHtion  api>orla  à  la  Suisse  le  C&de  dé  pro* 
eUure^crimifulU  du  4  mai  1709,  Iraduit  en  deux  jours,  sur  Je 
Coda  crimiod  de  la  république  ftap^iso,  «  le  plus  humain  de 
tous  les  Godes  européens,  s  sillon  l'expression  delà  conwiiasioii 
qui  fut  chaînée  de  ce  travail. 

Plusieurs  projets  furent  élaborés  pour  remplacer  rtsaVredê 
1799»  Notons  celui  du  professeur  Tscharuer,  en  trois  parties, 
de  IBIlj  un  autre  rédigé  par  une  commission  présidée  dgale«» 
ment  par  M.  T^cbarner^  du  10  février  1817»  L*un  et  Tautre 
échouèrent» 

Un  nouveau  Code  civij  ayant  été  promulgué  en  1830)  une 
nouvelle  comipission,  présidée  par  le  juge  supérieur  Bitzius,  fut 
instituée  en  1B30  et  elle  soumit^  le  5  mai  1851,  soii  rapport  jau 
grand  conseil.  Lo  grand  conseil  discuta  la  partie  première  et  gé-* 
nérale,  en  sept  litres,  et  en  ordonna  l'impression  ainsi  que  de  la 
deui^ième  partie  spéciale^  et  cette  impression  eut  lieu  en  1843  à 
Berne.  En  février  1844»  le  conseil  discuta  la  deuxième  partie, 
composée  de  dix-neuf  litres.  Le  titre  7,  qiû  traitait  des  injures, 
le  titre  19,  des  abm  de  la  presse^  provoquèrent  des  débats  ani*- 
mes  au  sein  du  conseil;  le  titre  104  fut  renvoyé  à  une  com-*. 
mission  chargée  d'élaborer  un  projet  de  loi  spécial  sur  la  prêtée 
dans  l'esprit  le  plus  libéral,  devant  servir  d'une  espèce  d'ap« 
pendice  au  Code  général. 

En  décembre  1844  le  grand  conseil  reprend  la  discussion  des 
paragraphes,  ainsi  que  des  deux  titres  amendés.  La  partie  géné- 
rale, les  titres  1  à  16  et  18^  sont  adoptés.  La  question  de  savoir 
si  le  Code  criminel  serait  publié  avec  ou  sans  une  loi  sur  la  presse, 
renvoyée  à  une  future  séaiice,  fait  ajourner  le  travail  entier. 

La  nouvelle  consiiiuiion  de  1846  du  Canton  garantissant  Tin- 
troduction  de  la  publicité^  du  débat  oral  et  du  jury^  ût  reprendre 
l'œuvre  si  souvent  ajournée.  Un  nouveau  Code  de  procédure 
criminelle  fut  enfin  publié  le  2  mars  1850>  et  mis  en  vigueur  à 
partir  du  1"  janvier  1851. 

Nous  allons,  sur  les  pas  du  professeur  distingué  de  la  faculté 

*  V.  la  nevue  de  cette  année,  II*  partie  (Préeit  de  VhUt,^  etc.,  §$  I,  111, 
et  les  précleasea  not€s  de  M.  le  tradaotear,  sttrloat  f.  sas,  «tle  3;  p*  171' 
note  1).  V.  au^  mon  es^i  :  De  la  noucelk  procédure  civile  iH  eriminelh 
de  la  Pnme  (1S47),  n*  i8,  p.  4S. 
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dd  Berné,  reiraoer  dans  un  ordre  nnn^iqoe  la  BOpMorité  de 
la  nouvelle  procédure  criminelle  du  canton.  Ces'»nl  à  (leu  près 
les  mêmes  avantages  que  uous  avoi»  eu  roccasioo  de  signaler, 
il  y  a  déjà  uoe  quinzaine  d'années^  dans  la  nouvelle  procé- 
dure criminelle  de  la  Prusse,  le  fond,  ta  base,  de  Tancieune  pro- 
cédure ayant  été  pendant  trois  siècles,  en  Suisse  comme  en 
Allemagne,  la  même  ordonnance  criminelle  de  Charles  Y  ou  la 
Cmntlime*. 

I.  Institution  du  minittêre  publie  chargé  de  la  itiission  de 
poursuivre  dans  l'intérêt  de  la  société,  les  i*rim(^  et  les  délits. 
Par  là  le  juge  à'inêiraciian^  autr  fois  véritable  jiiye  dlnqnisilion 
(inquireni),  a  reixiuvré  la  dignité  de  ses  fonctions  judiciaire. 

II.  Séparation  de  la  pro<-édure  préliminaire^  écrite,  sf«crète, 
de  la  partie  prindpate,  dramatique,  Taudienccs  ayant  |K>ur  but 
r(*xamon  des  preuves  H  pour  terme  le  jugement.  Le  juge  exa- 
minant à  huis  clos  l>*s  charges  fatiguera,  épuisera  par  des  séan- 
ces proloTigérs  bien  avant  dans  la  nuit,  les  forces  du  prévenu, 
afin  de  lui  arracher  Taveu.  Dans  ce  but,  il  le  laissera  Uni^^uir 
pendant  fies  mois  entiers  en  prison,  pour  vaincre  son  «ibstrna- 
tion;  il  lViif($rm(*ra  dans  nn  cercle  de  question  caplit^ust's;  il 
lui  tendra  des  p  é^es  continuels  et  prolongera  à  dessein  t'iu- 
stru(*tioh  peiidrtnt  des  années  entières. 

Par  là  ft'expllipie  le  cri  de  réprobation  g<*nérale  et  unanime, 
élevé  pHr  rAlleningne  tout  eniiëre,  cnnlre  la  procédure  t-t  t«*8 
poursuites  dnnt  des  pairiott^H,  tels  qn««  tes  J«»rilan,  Weidig^  fu- 
rent rohj»H  de  la  f»ari  de  «««uv^rnemenls  tels  que  c^lui  de  TÉ  ec- 
teiir  d<*  Hosse,  au  niinislre  duipul  le  {.er^pit;  he.-nois,  par  un 
iof^éuieux  auagrAmnie,  infligea  le  surnom  fléiri^sant  de  fléau 
de  la  He<ne  •. 

r^onnueiit  la  nouvelle  prncérlnre  a-i-elle  résciUi  le  probU^me 
ardu,  si  8onv<*nt  abortié,  si  «liversemeni  réMilu,  celui  qui  con- 
sisie  à  Former  la  conviction  du  juge,  sur  ht  eulpahilité  ei  la  uon- 
cntpribitiié  du  prévonn?  Par  des  f>rucédés  simples  et  naturels 
dunty  à  force  d*y  ôire  habitués,  nous  avons  en  France,  comme 
bien  d*autres  choses,  oublié  d'apprét^ier  les  incalculables 
avantages,  mais  dont  TAllemagne  et  la  Suisse,  où  ils  ont  suc- 

1  lAM  dUt  n**  34  et  sulv.  ;  V.  sortout  p.  59-56. 

*  ffoiitap/luiroa  Eetnnfinth:  V.  mt  broehore  :  UAUÊmapie  et  la  ques- 
fion  <f  rioiM  (ISSf ,  n«  10,  p.  99). 
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cédé  depuis  qoelqaeg  années  eetilement  à  cette  lourde  machine 
connue  auiref't lis  sous  le  nom  dopreuvei  légalts^  otii  salué  na- 
guère l'iiiaiigtiration  avec  den  transports  de  joie,  qui  ne  se  sont 
pas  encore  refrui^iis  ju^ql^à  ce  jour.  La  nouvelle  procédure  re- 
place If  |)révr'nu  en  présence  du  juges  appelé  désormais  à  pro- 
n<»ni*er  sur  son  sort  en  audience  'pnblii|U'.  Les  deux  pHriiea 
principale!^,  le  ministère  public  et  le  prévenu,  a^^sisté  de  sod 
défenseur,  CDisenl  leurs  anno)  sous  les  formes  lutéUires  de 
Ih  procédure  d*a^.eufationj  réiénrient  ii>quisilonal  étncit  ropré- 
semé  par  le  président  chargé  de  la  direction  des  débats.  Les 
maiériauXy  It'S  pio>*.es  de  conviction,  rassemblés  dans  le  ct»urH 
de  rinsiniciion  préliminaire, se  déronlenl  à  Taudit^nc"  publique. 
L'audience  et  la  nouvelle  procédure  sedisnnguentenlre  elles 
à  pf-u  près  comme  une  pièce  dramatique,  lue  en  comité  ou  dans 
le  silence  du  cabinet,  de  celle  représentée  sur  la  scène,  devant 
le  public  rassemblé  pour  y  trouver  un  sujet  d'euseigneineul  et 
pour  la  jusser. 

in.  /'tibh'cilé  des  débats  judiciaires. 

IV  et  V.  Economie  de  temps,  diminution  de  frais,  possibililé 
d*emplo\er  ^»our  le  jugement  le  jury. 

Exemples  empruntés  à  des  causes  célèbres  dans  les  anoalea 
judiciaires  de  TAIlemagne; 

Premier  exemple  tiré  de  V ancienne  procédure  : 

Instruction  contre  Wendt,  meouisier,  nccuhé  à  tort  d'avoir 
empoisonné  ^a  femme  et  plusieurs  autrf*s  personnes; 

Commencement  de  rinsiruclion  à  la  fin  de  1830; 

1834,  publication  de  la  première  sentence  par  laquelle  le 
prévenu  est  condamné  à  mort  ; 

1836»  deuxième  sentence  prononçant  l'acquittement  pro9î« 
9oire  du  prévenu  (ab»oluUo  ab  imianiià)  ^ 

1838,  troisième  sentence  prononçant  racquittement  définitif 
da  prévenu. 

L'instruction  avait  anoené  parles  moyens  connus  sous  le  nom 
de  média  eruendœ  verUatiny  précieux  legs  de  la  procédure  ca* 
nooique,  Taveu  du  prévenu  innocent.  En  1839  ou  découvrit  le 
yériiable  auteur  du  crime.  Ce  procès  fit  éclater  au  grand  jour 
les  dangers  de  faire  juger  le  prévenu  sur  de  simptee  indieee,  par 


<  V.  mon  essai  :   De  la'mmvelU  yroeédiÊTe  «toile  «l  erimineUe  de  la 
Pnitt«  (p.  &7  et  64,  SS  19  et  23). 
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un  juge  qui  poÎM  exctasÎTemeQt  son  intime  conviction  dans  les 
pièces  de  la  procédure  ëcrile. 

Deuxième  exemple  emprunté  à  la  fwutMe  procédure  •* 

Pour8uîlf*8  contre  les  époux  Maning^  a  Lomdreê^  prévenus 
d'avoir  assassiné  leur  ami  de  maison^  le  collecteur  Patrick 
O'Connor  (9aoâtl845); 

Découverte  du  cadavre,  enterré  dans  la  cuisine  des  époox 
(17  août)  ; 

IS  août^  inspection  et  reconnaissance  du  cadavre  par  lecoro- . 
nery  les  époux  ayant  pris  la  fuite; 

21  aoûi^  arrestation  de  la  femme  Maning  à  Edimbourg; 

27  aoûty  arrestation  du  mari  à  Jersey  ; 

23  octobre,  mise  on  accusation  prononcée  par  le  grand  jury; 

25  id.y  commencement  des  débats  devant  le  jury  ; 

26  t(f.,  fin  des  débats;  le  jury  déclare,  après  trois  quarts 
d'heure  de  délibération,  les  époux  Maning  coupables; 

13  novembre^  leur  exécution  par  la  corde,  cette  exécution 
ayant  été  retardée  par  suite  de  l'appel  interjeté  par  là  femme 
Maning. 

Troisième  exemple  :  procès  des  assassins  du  général  Auers- 
wald  et  du  prince  Lichnowsky  (18  septembre  1848). 

Deux  cents  témoins  sont  entendus;  l'Instruction  s'étend  snc- 
cessivcment  contre  soixante-deux  individus  : 

Ce  procès  monstre  est  terminé  en  quinze  mois;  les  débats 
publics,  commencés  à  Hanaa  le  8  avril,  sont  clos  en  quelques 
jours  et  la  condamnation  de  sept  prévenus  est  pronoDcëe  le 
27  avril. 

Enfin  l'adjonction  d'un  jury  populaire  fut  impossible  avec 
l'ancienne  procédure.  Le  nouvelle  procédure  seule,  eo  afifhm- 
chissant  le  jury  de  la  théorie  des  preutn  légalen,  en  lui  Impo- 
sant une  opération  purement  humaine,  a  rendu  cette  adjonc- 
tion possible  '. 

Le  Code  du  2  mars  1850  a  été  complété  par  detix  novellte, 
savoir:  1*  celle  du  11  décembre  1852^  ayant  pour  objet,  par 
l'extension  de  la  compétence  des  tribunaux  de  police  et  des  iri* 
bnnaux  correctionnels,  de  diminuer  te  nombre  des  affaires  des 
cours  d'assises)  2*  celle  du  12  mars  1853^  qui  a  poar  bal,  en 

1  T.  loeo  eiU,  p.  55  (}b  jury-magistrat  de  la  loi  prûsfllehne  do  Î7  Jail- 
et  184S). 
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moipliflant  et  abrégemi  h  procédure»  d'accélérer  la  marche  dé 
ta  jusitoe.  Une  nefatelte  édition  otfictelle  du  Gode  de  1850  a  été 
pllblîéeren  1854 ^  cette  édilion  toatefoift  ne  contient  pas  les  dis* 
pentions  relatives  à  Torgantsation  et  à  la  compétence  des  tribu- 
Hanx. 

La  réforme  de  la  législation  pénale  dans  le  premier,-  da^s  le 
caniim  Urtetmur  de  la  Suisse  ^  resta  un  peu  en  arrière  de  celle 
de  la  procédure  criminelle.  Le  Code  pénal  de  la  république 
d'Helvétie  du  4  mai  1709,  copie^  opérée  avec  une  rapidité  dfgfte 
de  son  modèle ,  du  plu»  kummin  de  i<m$  he  Codes  wrcpéene, 
méritait  de  figurer  i  c6tô  de  celui  doot  les  rédaeteurg  avaient 
imilHemont  demandé  la  comoaunicatioii  aux  conservateurs  de 
la  Bikli»êhèque  nationmle^.  Malheureusement  pour  le  canton 
de  Berne,  le  plus  humain  des  Codes  y  survécut  à  la  chute  de  lii 
république  de  l'lielvétie(1803),  el  il  fallait  sa  borner  a  remédier 
par  des  lois  spéciales^  tout  en  le  laissant  subsister,  «  afin  de  ne 
pas  abandonner  la  jugement  des  cas  criminels»  à  Tarbi traire 
absolu  des  juges  (ordonnance  du  27  juin  1803).  Le  Schullheisa^ 
le  petit  et  le  grand  conseil  du  canton  de  cette  époque  ne  s'étaient 
pas  probablement  imaginé  que  l'œuvre  de  1709  se  maintien- 
drait jusqu'à  ce  jour. 

Us  ne  manquaient  pas  cependant  ^e  nommer  à  cet  effet  des 
commissions.  Celle  de  1811,  sous  la  direction  de  Waitenwyl 
(le  landvogt)  eideTscharner,  le  professeur,  élabora  un  projet  de 
Code  pénal,  en  trois  parties.  Une  nouvelle  commission  (Le- 
derberg)  fil  là-dessus  uu  travail  de  révision.  Toutefois  de  nou- 
veaux motifs  s'opposèrent  à  l'adoption  du  nouveau  pnjet  et 
une  troisième  commission  spéciale  fut  instituée  le  10  février 
1817.  Celle-ci  chargea  le  professeur  Henke,  auteur  d'un  excel- 
lent Traité  de  droit  criminel,  assisté  de  son  collègue  Kuhn,  de 
la  rédaction^  et  ils  présentèrent  la  première  partie  ou  parité 
générale  d'un  Code.  Une  maladie  du  professeur  Kuhn  fil  échouer 
le  nouveau  projet.  Enfln  quinze  ans  plus  tard,  en  1836>  une 
troisième  commission  fut  nommée  et  elle  pnblicf»  au  printemps 
de  1839^  un  projel  élaboré  par 'le  juge  supérieur  Tellier.  Elle  fit 

>  On  sait  qae  la  Convention  ayant  chargé  un  comité  de  la  rédacUon  d'un 
Code  pénal,  celui-ci  s'adressa  aux  conservateurs  de  la  bibliothèque  nationale, 
leur  demandant  communicaUon  d'un  exemplaire  des  Lois  de  Minos,  Celles 
de  Solon  lui  avaient  sans  doute  paru  offrir  encore  un  caractère  trop  aristo- 
eratique. 
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gon  rapport  au  grand  conseil  le  ô  mai  1841.  Le  grand  conseil 
termina  les  délibératious  sur  U^s  S'X  litres  à*'  U  pariin  générale 
en  six  séances  (lévrier  et  mars  1843)  Renvoyé  à  la  coniniisiîioQ 
il  revient  nu  grand  conseil  au  mois  de  juin  1843,  et  le  projet 
amendé  fut  réimprimé  et  publié  dans  le  cours  do  la  même 
année  ^ 

Les  délibérations  sur  la  deuxième  partie,  la  partie  spéciale, 
conifiohée  de  dix-neuf  tires,  furent  reprises  an  mois  de  Février 
1844.  Les  deux  titrt^s  17  et  19,  ainsi  que  nous  l'avons  dii  ci- 
doKSUs,  furmi  détachés  de  Tœuvre  fM*incipale  et  renvoyés  a  la 
commission  qui,  après  avoir  remanié  principalement  ces  «Ihh 
titres,  soumit di^  nouveau  tion  travail  hu  conseil  (décembre  1844). 
Alors  recommença  la  question  de  savoir  s'il  f'alkiit  pubHer  le 
Gode  pénal  avec  ^u  sans  une  loi  sur  la  presse,  et  cetie  qlle^tioQ 
préjudicielle  etde  pure  forme  fit  échouer  un  iracail  de  longua 
annéen,  le  grand  conseil  ayant  ajourné  la  solution  de  eeite  ques- 
tion à  une  future  êéance!  J.  BERGSON. 

>  Entwurf  êimt  Strafgêeetxlmehit  fur  diê  RipuUik  Bfm.  (1S4S). 
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EXAiEN  DOCTRINAL 
De  la  JurUpradence  en  matière  civile. 

Pur  M.  VkXih  Pont, 
doctear  en  droit,  coiiBeilier  à  la  Cour  impériale  de  Paria. 

soniAiaB. 

1.  Réflexions  sur  l'inflaenoe  de  la  jurisprudence  considérée  comme  réalisa-  > 

tion  du  droit. 
3.  Transition  à  l'examen  de  la  Jurisprudence  sur  la  nature  de  l'action  en 

reprise  on  remploi  des  biens  de  Tun  des  époux,  aliénés  ou  consommés 

pendant  le  mariage. 

3.  Position  de  la  question.  Hypothèse  dans  laquelle  elle  a  fait  difficulté. 

4.  Solution  de  la  Cour  de  cassation  :  les  prélèrements  sont  l'exercice  d'un 

droit  àe  propriété f  en  sorte  que  Taction  est  mobilière  ou  immobilière 
suivant  réYénement  du  partage. 

5.  Arrêt  récent  de  la  Cour  d'Angers,   d'après  lequel  les  prélèvements 

seraient  l'exercice  d'un  droit  de  créance.  Examen  et  réfutation. 

6.  Snite.  Examen  et  réfutation  d'une  opinion  analogue  émise  par  M.  Trop- 

long. 

7.  Preuves  à  l'appui  de  la  Jurisprudence  de  la  Gonr  de  cassation. 

8.  Conclusion.  Application  spéciale  :  arrêt:  de  la  Gonr  de  cassation  du 

30  mai  18S4. 

1.  Si  la  jurisprudence  n'est  pas  la  loi  qui  commande  ;  si  elle 
n'est  pas  môme  le  droit  qui  se  meut  dans  le  domaine  de  la 
théorie  ;  elle  peut  du  moins  être  regardée  comme  la  réalisation 
da  droit  Bur  le  terrain  de  la  pratique  :  et  Ton  comprend  que 
sans  rien  abdiquer  de  leur  indépendance,  les  tribunaux  se 
considèrent  conmie  astreints  à  suivre  les  données  de  la  juris-* 
prudence  sur  les  points  qu'elle  a  définitivement  consacrés. 

Mais  à  quel  moment,  à  quelles  conditions  et  par  quel  nombre 
de  décisions  conformes  la  jurisprudence  s'impose-t-elle  comme 
un  guide  dont  il  convient  de  suivre  les  pas  7  Sur  ce  point,  où  il 
serait  difficile^  d'ailleurs ,  de  préciser  le  rapprochement  des 
faits  et  leur  comparaison  révèlent  bien  des  contrastes. 

Il  y  a  peu  de  jours,  un  procès  était  débattu  dans  lequel  se 
posait  la  thèse  célèbre  de  l'adoption  d'un  enfant  naturel  par  son 
père  qui  l'avait  reconnu.  Rien  n'égale  l'embarras  et  la  crainte  du 

XIX.  31 
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demandeur  qui  avait  iatérél  à  faire  tomber  l'adoption,  si  ce 
n'est  Tassurance  avec  laquelle  le  défendeur  put  dire,  sans  que 
personne,  sauf  une  exception  ou  à»nx  peut-être,  en  fût  froissé, 
que  son  adversaire  reculait  devant  la  tentative  insensée  de  lutter 
contre  la  jurisprudence  certaine,  invariable  de  la  Cour  dé  cas- 
sation. —  Et  il  est  très-vrai,  en  effet,  que  parlotU  et  toujourt, 
quand  une  voix  veut  faire  entendre  une  protestation  contre  la 
légalité  prétendue  de  l'adoption,  par  son  père  ou  par  sa  mère, 
d'un  enfant  naturel  reconnu ,  elle  est  étouffée  au  premier  mof 
et  doit  se  taire  devant  cette  formule  a  peu  près  inévitable  : 
«  Il  y  a  là-dessus  la  décision  inflexible  de  U  Cour  suprême  !  » 

Veut-on  savoir,  cependant,  quel  est  l'état  do  la  jnrispmdence 
de  ia  Cour  de  eaaeatioD  sur  cetta  question  notable  ?  Le  voici  : 

En  1841,  le  28  avril,  la  Cour,  saisie  pour  la  première  fois  de 
la  difficulté,  s'est  prononcée  pour  la  légalité  de  l'adoption  de 
riinfant  naturel  par  uou  père  qui  l'avait  reoonnu  *•  Deux  ans 
plus  tard»  la  Gour  a'est  ravisée,  et,  le  16  mars  1848,  elle  a  pro- 
clamé l'illégalité  d'une  telle  adoption  et  son  incompatibilité 
avec  les  principes  essentiels  de  notre  législation  civile  \  Et 
puis^  90  ravisant  encore,  la  Cour  est  revenue,  le  1"  avril  1846, 
trois  ans  après,  à  la  thèse  de  la  légalité  qu'elle  avait  primitive- 
ment consacrée  *. 

Bt  voilà  la  jurisprudence  qu'on  présente  comme  certaine,  m- 
viRiABLE  !  Voilà  ce  qui  fait  que  si  la  thèse  de  la  nullité  de  l'adop- 
tion dans  le  cas  proposé  se  cache  quelquefois  encore  dans  les 
conclusions  ou  les  écritures  d'un  procès,  elle  ne  trouve  plus 
une  voix  qui  ose  la  produire  et  la  défendre  au  grand  jour  de 
Taudience! 

2.  Nous  ne  voulons  pas  apprécier  aujourd'hui  cette  décision 
que,  du  reste,  nous  avons  combattue  déjà,  à  l'occasion  des 
arrêts  de  1843  et  de  1846  ^  Mais,  à  côté  de  cet  exemple  où 
Ton  voit  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  acceptée,  ipalgré 

1  G.  csM.,  cb.  clv«,  SS  avra  1S4I  (/.  Pel.,  à  sa  date  {  Dalles»  41,  l,  UT; 

Devill.,  41»  1^  27a}. 

•  C.  cass.,  ch.  clY.,  16  mars  1S43  (J.Pol.,  à  sa  date;  DaUoz^  43,  i,9T; 
DeviU.,43,l,n7). 

»  C.  cass.,  ch.  civ.,  i»  avril  1846  (/.  Pal  1846,  t.  II,  p.  570;  DalloE,  46, 
1,  SUpenU.*46»l,  27S). 

«  V.  Bevuê  àMiwitprudeneê,  t.  XV1I|  p.  7^  et  mu  st  U  XXf,  |»  iU  st 

SUiY. 


uen  étranges  retours,  avec  l'abnégation  la  plus  doeilo»  oa  eu 
pourrait,  par  contre^  placer  beaucoup  d'autres*  où  la  jurispru* 
deace  la  plus  arrôtée  et  la  plus  ferme  «  rencontre,  cepen^ 
daut«  chaque  jour  des  résistances  nouvelles.  Nouseopren* 
drons  un  seul ,  où  nous  trouvons  la  solution  d'une  question 
sur  laquelle  nous  nous  proposons  d'appeler  ici  l'attention  du 
lecteur. 

Il  s'agit  de  la  nature  des  actions  en  reprise  ou  en  remploi 
des  biens  personnels  de  l'un  des  époux,  aliénés  ou  consommés 
pendant  le  mariage,  et  particulièment  de  la  question  de  savoir 
ai  une  telle  action  est  mobilière  et  si,  comme  telle,  elle' tombe 
dans  la  communauté  de  l'époux  à  qui  elle  appartient  et  qui 
contracte  un  nouveau  mariage  avant  de  l'avoir  exercée;  ou  si 
elle  est  immobilière,  et,  comme  telle,  exclue  de  la  commu* 
nauté. 

Il  semble  qu'il  n'y  a  plus  désormais  de  difficulté  possible, 
en  jurisprudence,  sur  ce  point  qui,  nous  en  oonvenons,  a  été 
l'objet  de  très-vivçs  controverses*  En  effet,  cinq  fois  depuis 
1848,  la  Cour  de  cassation  a  eu  à  se  prononcer  sur  la  question, 
et  par  cinq  arrêts  dont  deux  portant  cassation ,  elle  a  jugé, 
sans  hésitation  et  invariablement,  que  l'action  'ost  mobilière 
on  immobilière  suivant  l'événement  du  partage,  et  partant  que 
l'action,  comme  mobilière,  sera  tombée  dans  la  communauté  si 
l'époux  vient  à  être  rempli  de  ses  reprises  en  argent  ou  en  objets 
mobiliers,  et  que,  comme  immobilière,  elle  aura  été  exclue  de 
la  communauté  si  l'époux  est  rempli  de  ses  reprises  en 
immeubles  \  Ajoutons  qu'appelée  à  se  prononcer  sur  ce  point 
de  droit  en  matière  d'enregistrement,  la  Cour  de  cassation  a 
rendu-  un  nombre  encore  plus  considérable  d'arrêts  qui  tous 
donnent  la  même  solution  K 

11  y  a  donc  là  une  jurisprudence  arrôtée,  une  jurisprudence 
dont,  en  ce  point  au  moins,  il  serait  parfaitement  exact  de  dira 
qu'elle  est  invariable  autant  que  certaine. 

*  Rcj.,  !••  eo4t  1848  (Dalloz,  48,  1,  189;  Devlll.,  48,  1,  7t1;  /.  Pal,  1848, 
t.  11,  p.  19);  -<  28  mars  1849  (Dalloz^  49, 1,  97;  Devill.,  49,  1.  353;  J.  PaL, 
1849,  tu,  p.  136);--S^TTill8&0(DaUox,  bO,  1,  135;  Devill,,  50,  1,  356; 
J.  Pal.,  1850,  t.  I,  p.  C03);  —  Cass.,  23  février. 1853  (Dallux,  53,  l,  44; 
DeviU.,  53, 1,  373  ;  J.  Pal,  1853,  t.  II,  p.  14)  ;  --  30  mai  1S54  (Dallos,  64,  1, 
249;  DeviU.,  54,  1.  386  ;  /.  Poj,  1S55,  t.  I,  p.  lOS). 

«  V*  les  sept  arrêts  rendus  à  la  date  des  3  el  24  août  1858  (/.  P^*,  1859> 
p.  372  et  saiv.)* 
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Et  pourtant  elle  n'est  pas  encore  déflnitiTement  acceptée.  Les 
dissidences  peuvent  se  produire  sans  crainte,  car  il  leur  arrive 
journellement  de  trouver  Tappui  des  tribunaux.  C'est  ainsi 
que  la  Cour  de  Nancy,  en  1852,  et  la  Cour  d'Angers^  en  1860, 
heurtant  de  front  la  doctrine  de  la  Cour  suprême,  ont  considéré 
Faction  en  reprise  comme  mobilière  toujours  et  nécessaire- 
ment^ quel  que  soit  l'événement  du  partage  '• 

Pourquoi  un  si  complet  abandon  sur  un  point  et  tant  de 
résistance  sur  l'autre?  Comment  se  fait-il  que  là,  où  elle  ne 
procède  que  par  tergiversations,  la  jurisprudence  de  la  Cour 
suprême  s'impose,  tandis  qu'ici,  où  elle  marche  dans  l'esprit 
d'unité  le  plus  remarquable,  elle  est  toujours  contestée? 

Nous  signalons  le  contraste,  et  sans  chercher  à  l'expliquer 
nous  passons  à  la  question  que  nous  nous  proposons  d'examiner. 
Nous  en  avons  dit  aussi  notre  avis  dans  le  TYoUé  du  contrat 
de  mariage^  que  nous  avons  publié  avec  H.  Rodière*;  mais 
la  question  était  à  peu  près  nouvelle  alors  en  jurisprudence,  et 
il  s'est  produit  depuis  des  théories  qu'il  convient  d'apprécier. 

3 .  Et  d'abord,  il  y  a  certaines  hypothèses  dans  lesquelles  la  na- 
ture  de  l'action  en  reprise  ne  peut  même  pas  être  mise  en  ques- 
tion. Ainsi,  les  époux  étant  soumis  au  régime  de  la  communauté, 
un  immeuble  propre  à  l'un  d'eux,  à  la  femme  par  exemple,  a  éié 
aliéné  pendant  le  mariage  :  la  nature  de  l'action  en  reprise  sera 
déterminée  sans  aucune  contestation  possible,  soit  que  le  prix 
de  l'immeuble  ait  été  remployé,  soit  que  le  remploi  du  prix  n'ait 
pas  été  fait  ou  n'ait  pas  été  accepté.  L'action  est  incontestable- 
ment immobilière  si  le  prix  de  l'immeuble  aliéné  a  été  appliqué 
k  un  autre  immeuble  acquis  en  remploi  ;  au  contraire,  elle  est 
mobilière  si  le  remploi  n'ayant  pas  été  fait  ou  n'ayant  pas  été 
accepté  dans  les  termes  de  l'article  1435,  la  femme  exerce  la 
reprise  du  prix,  soit  dans  les  conditions  de  l'article  1492  an 
cas  où  elle  renonce  à  la  communauté,  soit  dans  les  termes  de 
l'article  1472,  §  2  au  cas  d'acceptation  *•  Par  suite,  en  suppo- 

^  V.  Nancy,  16  février  1S52  (Dallos,  &2^  2,  273;  DeTiU.,  52, 2,  &4S;  /.  Pal, 
f S&2, 1. 1,  p.  590);  —  Angers,  25  avril  1860 (Dalloi,  60,  2, 162;  Dsvill.,  60, 
2,  292;  /.  Pal,,  am,  p.  1114). 

'  V.  notre  Traité  du  contrat  de  mariage^  n"  835* 

*  V.  sar  tout  cela  notre  Tr,  du  cotu,  de  mor.,  n**  501»  82S,  8S7,  etc. 
funge  M.  Demolombe,  t  IX,  n*  362. 
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sant  que  la  femme^  demeurée  veuve,  vienne  à  se  remarier  sous 
le  régime  de  la  communauté,  son  action  en  reprise  de  Tim- 
meuble  acquis  en  remploi^  dans  la  première  hypothèse^  lui 
restera  propre»  tandis  que,  dans  la  seconde  hypothèse^  l'ac- 
tion en  reprise  du  prix  ira  grossir  l'actif  de  la  nouvelle  com- 
*  DQunauté. 

Mais  la  difficulté  se  produit  dans  le  cas  où  la  communauté 
étant  acceptée  par  la  femme^  il  y  a  des  prélèvements  à  faire  par 
les  époux  avant  partage,  soit  à  raison  de  l'aliénation  de  propres 
dont  le  prix  a  été  reçu  par  la  communauté»  soit  à  raison  d'in-< 
demnités  dues  pour  toute  autre  cause. 

Posons  une  espèce. 

Une  communauté  s'est  formée  entre  Pierre  et  Marie.  Pendant 
la  durée  du  mariage,  il  a  été  f  ersé  dans  le  fonds  commun  une 
somme  de  30,000  fr.,  provenant  de  la  vente  d'un  bien  propre 
de  Marie.  Pierre  meurt  laissant  une  communauté  qui  présente 
lin  actif  de  lôO^pOO  fr.,  tant  en  immeubles  qu'en  valeurs  mo- 
bilières. Ainsi  la  communauté  a  été  prospère,  et  Marie  accepte. 

Quelle  est,  dans  ce  cas,  la  nature  de  son  action  en  reprise  des 
30,000  fr.?  Et  si  avant  tout  prélèvement  de  sa  reprise,  Marie 
forme  une  nouvelle  communauté  en  contractant  un  second 
mariage,  l'action  tombe-t-elle  dans  la  nouvelle  communauté, 
ou  en  est*elle  exclue?  —  Voilà  la  question. 

4.  M.  Touiller  se  Test  posée  le  premier  depuis  la  publication 
dn  Gode  Napoléon,  et  il  s'est  prononcé  dans  les  termes  les  plus 
absolus.  «  L'action  de  la  femme,  dit-il  %  même  en  récompense 
ou  remploi  du  prix  de  ses  propres  immeubles  aliénés  pendant 
le  mariage,  est  purement  mobilièrey  puisqu'elle  ne  tend  qu'à  en 
prélever  le  prix  en  deniers  sur  les  effets  de  la  communauté, 
d'après  l'article  1433.  Ainsi,  cette  action  entre  incontestable- 
ment dans  la  seconde  communauté  si,  avant  de  l'avoir  exercée, 
la  veuve  contracte  un  second  mariage;  et  si,  du  consentement 
de  la  femme,  les  héritiers  de  son  premier  mari  lui  donnent  in 
•soltUum  un  immeuble,  ce  serait  un  acquêt  de  la  seconde  commu- 
nauté, puMqu*il  aurait  été  donné  en  payement  d'une  créance  mo- 
bilière tombée  dans  la  communauté  dès  le  jour  de  la  célébration 
du  mariage.  » 

I  V.  M»  Tourner,  t*  XII,  a*  Ut, 
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Nous  avons  combattu  cette  doctrine  dana  son  principe  et 
ddtfs  ce  qu'elle  a  d'absolu.  La  communauté,  arons  noua  dît', 
quand  il  t^agU  uniguemerU  des  rapports  et  des  intérêis  des  époux 
entre  eux  au  leurs  représentants,  donne  à  chacun  des  époux^  & 
partir  du  mariage,  un  droit  de  propriété  indivis  sur  tous  les  ob« 
jols  qui  constituent  le  fonds  commun.  Ce  droit  éventuel,  jusqu'à 
la  disoltitipn  de  la  communauté^  et  indéterminé  tant  que  les 
choses  sont  en  commun,  devient  fixe  et  déterminé  à  Tévéne* 
ment  du  partage,  et  par  reffet  de  ce  partage,  en  vertu  duquel 
chaque  époux  est  censé  avoir  été  seul  propriétaire  des  objets 
à  lui  échus  depuis  le  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté. 
Cela  posé,  nous  avons  déduit  les  conséquences,  à  savoir:  que 
le  droit  de  reprise  devant  se  résoudre  toujours,  quelles  qu'en 
soient  la  cause  et  détendue,  en  un  prélèvement,  en  une  attribu- 
tion de  choses  comprises  dans  la  communauté  dissoute,  ce 
droit  est  nécessairement  mobilier  ou  immobilier  suivant  qae, 
lors  du  partage  dont  les  effets  remontent  au  jour  de  ladissolntioD 
de  la  oommpnaulé,  il  s'exerce  sur  des  meubles  ou  sur  des  im- 
meubles; et  partant  que,  le  cas  échéant  où  Tépoux  survivant 
contracterait  un  second  mariage  avant  d'avoir  exercé  son  droit, 
ce  droit,  comme  mobilier,  entrera  dans  la  communauté  nouvelle 
ai  le  copartageant  est  déclaré  par  le  partage  propriétaire  de 
meubles;  en  sera  exclu,  comme  immobilier,  si  le  copartageant 
est  rempli  en  immeubles  seulement;  et  n'y  entrera  que  partiel- 
lement comme  mobilier  en  partie  et  en  partie  jmmobilier,  si  le 
copartageant  est  couvert  de  ses  reprises  à  la  fois  en  valeurs 
mobilières  et  en  immeubles. 

Cette  solution,  qui  avait  pour  elle,  quand  nous  l'avons  émise, 
quelques  décisions  isolées  de  Cours  impériales  *  et  l'opinion  sa- 
vamment déduite  de  notre  collaborateur  et  ami  M.  Coin-Delisle', 
a  été  consacrée  depuis  par  la  Cour  de  cassation  dans  la  longue 
suite  d'arrôts  ci-dessus  rappelés,  et  les  auteurs  s'y  sont  ral- 
liés eo  majorité  ^,  aussi  bien  que  les  arrêts  des  Goura  impé- 


1  V.  notre  IV.  du  conu  de  mar.^  loc.  cit. 

>  GadD,  19  janvier  183?  (Devill.,  Al,  3,  92);  Paris,  21  février  1846  (Dal- 
lei,  46,  2, 97;  J.  Pal.,  1846, 1«  598). 

>  Revue  de  dr.  franc,  et  étr.,  année  1846^  p.  657  et  suiv. 

^  V.  MM.  Mafisé  et  Vergé  sur  Zacharls,  t.  lY,  p.  65,  note  2  ;  Marcadé, 
art.  1401-1403,  n*'2,  et  Rev.  crit.,  t.  Il,  p.  577  et  suiv.;  Berriat-Saint* 
Prix,  aux  addiU,  n*  5879,  1«;  Demolomb«|  t  fX,  n^  362  61  aalf . 
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rialeB  en  géDéral  *  ;  en  sorte  que  la  thèse  est  établie  anjoar- 
d'hoi  aussi  solidement  que  possible  en  doctrine  et  en  jurispru- 
dence. 

Néanmoins,  comme  nous  Tavons  indiqué,  des  dissidences  se 
font  encore  jour  de  loin  en  loin.  D'une  part^  les  Cours  de 
Nancy  et  d'Angers ,  nous  l'avons  déjà  dit  ^  se  rattachant  i 
la  doctrine  de  M.  Touiller^  décident  que  le  droit  aux  reprises 
est  essentiellement  mobilier,  alors  même  qu*il  a  pour  cause  le 
prix  d'immeubles  aliénés»  et  bien  qu'il  s'exerce,  à  défaut  de 
Yalenrs  mobilières^  sur  les  immeubles  de  la  communauté*.  D'une 
antre  part^  M.  Tropiong,  se  dégageant  ou  paraissant  se  dégager 
de  ridée  qui  sert  de  base  aux  arrêts  des  Cours  de  Nancy  et 
d'Angers,  à  savoir  que  l'époux  est  simplement  créancier  de  ses 
reprises,  et  exprimant  au  contraire  que  l'époux  agit  comme 
propriétaire,  ne  s'efforce  pas  moins  d^établir  que  le  droit  ati 
prélèvement  est  toujours  et  nécessairement  mobilier,  en  ce  qu'il 
a  pour  objet  une  somme  d'argent  dont  la  communauté  est  dépo- 
sitaire, et  que  lés  valeurs  prélevées  par  les  époux  pour  se  cou- 
vrir de  leurs  reprises  ne  leur  sont  Jamais  attribuées,  quelle 
qu'en  soit  la  nature,  qu'à  titre  de  datto  in  solutum  *. 

Au  fond,  ces  deux  systèmes  sont  identiques.  Quôiqu^en  ait 
dit  Marcadé,  la  différence^  qu'on  y  peut  remarquer  est  plds 
apparente  que  réelle;  elle  est  peut-être  dnnsles  mots,  elle  n'est 
pas  dans  les  choses.  En  tous  cas,  les  deux  systèmes  sont 
absolument  contraires  au  principe  même  de  la  loi  ;  c'est  ce  qile 
nons  allons  essayer  de  montrer  :  et  notre  conclusion  sera  que  la 
seule  solution  juridique  est  celle  que  la  doctrine  et  la  jurisprh*- 
dence  ont  consacrée. 

6.  Et  d'abord,  dans  leur  principe  même,  les  arrêts  de  Nancy 
et  d'Angers  méconnaissent  assurément  la  donnée  d'où  procède  la 
loi  actuelle.  En  effet,  le  Code  n'a  pas  reproduit,  sur  le  point 

1  y.,  outre  les  artèU  déjà  oitéi»  Gaen,  7  jaln  1S4S  (Derill.,  4e,  3,  M6  ; 
J.  Pal,  1S50,  1. 1,  p.  279)  ;  SI  déeembre  1S52  (DevilU,  53,  S,  S44 1  J.  PaL, 
1853,  t- 11,  p.  14);  Paris,  3t  mars  1853  (Devill.,  53,  2,  337;  /.  Pal.,  1853, 
t.  II,  p.  15);  Bourges,  20  août  1855  (Dalloz,  56,  2,  41;  i.  PaZ.,  )85t,p.  145; 
DeviU.,  57,  2,  265). 

«  Nancy,  16  février  1852  (Dallez,  52,  2,  278;  DevUl.,  52, 2,  545;  /.  JPal., 
1852,  t.  l,p.  590);  Angers,  25avTU  l860  (Dalloi,  60,  2, 162;  Devill.,  SO,  2, 
292;  J.  Pal.,  1860,  p.  1114). 

*  V.  M.  Troplong,  Contr,  de  war.,  n**  374  à  401 .  Jtmge  H.  Attcebt,  Hev. 
crit,,  t  V,  p.  260  et  saiv.  V.  aussi  une  dissertation  publiée  par  M.  Vielle. 
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qui  nous  occupe,  la  doctrine  qui  dominait  dans  rancieimfr)a- 
risprudence,  au  moins  jusqu'à  PoLbier.  On  admettait  généra- 
lement alors  le  caractère  mobilier  de   Taction  en  reprise. 
M.  Toullier^  atteste»  il  est  vrai»  d'après  Duparc-PouUain ', 
qu'autrefois»  en  Bretagne»  on  regardait  comme  immobilière 
l'action  en  reprise  ou  remploi»  non-seulement  pour  récompense 
du  prix  des  immeubles  propres  aliénés,  mais  encore  lorsqu'elle 
n'avait  pour  objet  que  des  sommes  stipulées  propres.  Toute- 
foiSy  ce  n'était  là  qu'une  exception  ;  la  règle  dominante,  no- 
tamment dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris»  était  que  les 
prélèvements  exercés  par  les  époux  ou  leurs  héritiers»  avant 
de  partager  les  biens  de.  leur  communauté»  étaient  Texer- 
cice  d'un  droit  penonnel  d$  créance,  et  en  conséquence  que 
sauf  en  ce  qui  concerne  les  reprises  en  nature  et  les  remplois 
faits  pendant  la  communauté»  les  prélèvements  avaient  un  ca- 
ractère mobilier  en  toute  hypothèse,  même  quand  ils  étaient 
exercés  sur  les  immeubles  *. 

C'est  cette  idée  de  droit  pertonnely  de  créance  que  les  Cours 
de  Nancy  et  d'Agers  ont  prise  pour  base»  et  il  est  clair  que  si 
elle  était  dans  la  pensée  du  Code,  la  décision  de  ces  Cours  se- 
rait d'une  exactitude  parfaite.  Car  revenons  à  l'espèce  ci- 
dessus  posée  (n**  3)  :  supposons  qu'il  soit  vrai  de  dire  que  Marie» 
veuve  de  Pierre»  est  créancière  de  30,000  francs  à  raison  de 
son  propre  vendu  pendant  la  durée  de  la  communauté»  et  qu'elle 
a»  pour  cette  sorome^  un  droit  personnel  contre  la  masse  com- 
mune; supposons  qu'il  soit  vrai  de  dire  que  la  communauté» 
débitrice  de  cette  somme  de  30»000  francs,  est  tenue  de  l'obli- 
gation  de  la  payer  :  il  est  évident  qu'avec  de  telles  prémisses, 
il  n'y  a  d'admissible  que  la  conclusion  déduite  par  les  Cours 
d'Angers  et  de  Nancy.  De  quelque  manière»  en  effet,  que  la  com- 
munauté accomplisse  sa  libération»  iDlt-ce  même  en  donnant 
des  immeubles  à  défaut  de  meubles  ou  d'argent»  il  n'y  aura 
jamais  que  le  payement  d'une  créance,  une  dation  en  payement, 
et  Marie  n'en  aura  pas  moins  exercé  un  droit  pereonnel,  une 

*  M.  ToulUer/  loc  cit. 

*  Dnparc  Poullain,  t.  VIII,  p.  17. 

>  GoqulUd  sur  Nivernais^  t.  XXHl»  art  IS;  Bourjon,  1. 1,  p.  622,  n*  70  ; 
Baoquet,  cli.  21.  n"»  306;  Beousson,  Det  propret,  cb.  4,  aect.  6,  n*  3; 
Lebrun,  Comm.,  p.  520,  n«  79;  Ferrlères,  art  232,  Coût,  de  Paris^  prébee; 
Pothler,  Du  propres,  ob.  8,  aect.  13,  n*  t6.  V.  aasal  Merlin,  v*  Ifgs, 
aeçt  4,  S  2|  n*  ^« 
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action  ^puremmUmcbiKère,ip\ï\aque  TobjeC  de  ce  droit,  de  cette 
action  était  une  valeur  mobiliérej  la  somme  de  30,000  francs. 

Mais  les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  disposé  dans  cette 
pensée;  ils  ont  eu  d'autres  vues  qui,  d'ailleurs,  ne  leur  sont  pas 
personnelles,  car  ils  les  trouvaient  indiquées  dans  le  dernier 
état  de  l'ancienne  jurisprudence  française^  où  elles  s'étaient 
produites  en  e£fet  à  la  fin  de  la  carrière  de  Potbier.  Il  nous 
l'apprend  lui-même  dans  son  Traité  des  successùms^  publié 
seulement  après  sa  mort.  Potbier  se  demande  si  les  reprises 
que  le  survivant  a  droit  d'exercer  sur  la  communauté  sout, 
pour  la  moitié  dont  le  prédécédé  en  est  tenu,  une  dette  de  la 
succession  à  laquelle  doive  contribuer  son  héritier  aux  propres 
qui  n'a  rien  à  prétendre  dans  les  biens  de  la  communauté.  Et 
comme  il  est  attaché,  pour  sa  part,  à  l'ancienne  doctrine  qui 
ne  voyait  dans  le  prélèvement  des  reprises  que  l'exercice  d'un 
droit  de  créance,  il  résout  la  question  par  l'affirmative.  Mais  il 
ajoute  aussitôt  :  «  Néanmoins  pltuieurt  pensefU  aujourd'hui 
que  l'héritier  aux  propres  ne  doit  pas  être  tenu  :  ces  reprises 
que  le  survivant  a  droit  d'exercer  leur  paraissent  devoir  être 
regardées  moins  comme  une  créance  que  eomîM  donnant  é 
celui  qui  les  a  un  droit  plue  fort  dans  la  communauté  qu'a  le 
conjoint  qui  a  ces  reprises  à  exercer^  lequel  diminue  d'autant 
celui  de  l'autre  conjoint,  qui  n'en  a  pas  de  pareilles  à  exercer, 
et  qu'en  conséquence  la  succession  du  prédécédé  ne  doit  pas 
être  regardée  comme  débitrice  des  reprises  du  survivant,  mais 
plutôt  comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire  d autre  chose,  dans 
les  Uens  de  la  communauté,  que  de  celles  qui  lui  soni  échues  en 
son  lot  après  les  prélèvements  faila  au  profit  du  survivant,  le 
surplus  des  biens  de  la  communauté  étant  censé  avoir  toujours 
appartenu  au  survivant,  qui  avait  des  reprises  à  exercer; 
que  c'est  une  suite  de  l'effet  déclaratif  et  rétroactif  que  notre 
jurisprudence  donne  aux  partages.  »  Ainsi  s'exprime  Potbier 
en  enregistrant  la  doctrine  qui  se  faisait  jour  à  la  fin  de  sa 
carrière  et  qu'il  appelle  Popinion  moderne  K 

Or,  c'est  précisément  à  cette  opinion  moderne  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  voulu  s'arrêter.  Cette  doctrine  qui  consi- 
dérait le  droit  de  reprise  comme  une  augmentation  de  la  part 

«  2V.  dêt  successions ,  cb.  5,  art.  2,  $  1  {t.  VIII,  p.  200  et  m  àe  l'éâU*. 
deM^Bognet). 


490  REVUB  DU  Lk  JURISYRUDENCB. 

à  prendre  datis  la  oommunaulé^  ou,  selon  TeipreanoD  de  Po- 
bier^  coinme  an  dr&Uplui  foré  dans  les  biens  de  la  ooffimii* 
nautfé  soamis  au  partage,  et  qui^  par  oela  rnAme,  tenait  que  les 
prélèvements  étaient  l'eitercice  d'un  drêit  dé  propriété^  cette 
doctrine,  nouvelle  au  temps  de  Potbier,  s'était  définitivement 
établie.  Et  les  rédacteurs  du  Gode,  qui  la  trouvaient  dominaate, 
l'ont  consacrée,  au  moins  dans  les  rapports  des  époux  entra 
eux  et  pour  le  règlement  de  leurs  intérêts  respectih« 

Cela  peut-il  être  mis  en  doute?  Il  sufBl,  pour  être  édifié  à 
cet  égard,  de  se  référer  aux  articles  1470  et  1471  du  Gode  Ni^-* 
poléon,  et  de  voir  qu'aux  termes  de  ces  articles,  lesquels  pré- 
cisémetit  n'ont  pour,  objet  que  le  règlement  des  droits  des 
époux  entre  eux  ou  leurs  représentants,  les  époux  exercent 
leurs  prélèvements,  dans  Tordre  indiqué^  d'abord  sur  l'at^eot 
comptant^  ensuite  sur  le  mobilier  et  subsidîairement  sur  les 
immeubles  de  la  communauté.  Cela  est  décisiC  :  car  si  les  re* 
prises  ne  constituaient  que  des  créances  ordinaireSi  si  elles 
n'étaient  pas  réellement  constitutives  d'un  droit  de  propriété, 
comment  les  époux  qui  ont  à  les  exercer  pourraientMls  avoir 
le  droit  de  prendre  ainsi  des  corps  ^certains,  des  biens  en  na- 
ture? Aussi  le  droit  de  propriété  a-t-il  été  proclamé  par  la  Gonr 
de  cassation  et  par  les  Cours  impériales  qui  en  ont  fait  la  base 
même  de  leur  décision  dans  la  longue  suite  d'arrêts  ci-dessus 
cités;  aussi  a^t-il  été  reconnu  par  les  auteurs  dont  noua  avons 
également  rappelé  la  doctrine,  et  M.  Troplong  lui-même  semble 
ne  pas  le  méconnaître  lorsqu'il  dit^  «t  qu'en  donnant  à  l'époux, 
pour  ses  reprises,  un  drûU  de  prêUvèmmt^  le  Gode  Napoléon  a 
fait  de  la  reprise  une  chargé  téelle  d$  la  eomtimiumié*...,,  en 
sorte  que  Tépoux  reprend  la  chose  il  titr9  de  propriéêairé  et  nen 
à  titre  de  créancier  proprement  dit.  » 

Ajoutons^  d'ailleurs,  que  toute  idée  autre  que  celle  qui  con- 
sidère les  époux  comme  respectivement  investis,  au  moment  de 
la  dissolution  de  la  communauté,  d'un  droit  de  propriété  dam  la 
biens  communij  et  notammeUt  que  Tidée  qui  fait  des  prélève- 
ments Texercice  d'un  droit  de  créance,  est  absolument  incom- 
patible avec  la  situation  qui  se  produit  alors.  A  Tinstant  même 
où  la  société  conjugale  fioit^  la  communauté  est  dissoute;  elle 
n'existe  plus.  Elle  ne  peut  donc  plus  être  ni  débitrice^  ni  créan- 

^  V.  M.  Troplong,  loc.  eiL,  n«  389. 
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cière,  ni  pfopriëtaire.  Il  est  dès  lors  impossible  d'admettre  que  les 
épotix  ou  leurs  réprésentants  puissent,  sur  la  supposition  qu'ils 
sont  créanciers,  exercer  contre  elle^  qui  a  été  mais  qui  n'est  plus, 
une  action  quelconque.  La  seule  chose  qu'ils  puissent  faire,  c'est 
de  reprendre,  dans  la  masse  des  biens  que  seulement  pour  rap- 
peler leur  origine  oû  appelle  encore  biens  de  la  communauté^ 
ce  qui  revient  à  chacun  d'eux  dans  la  mesure  des  droits  déter- 
minés par  la  liquidation.  Et  comment  le  peuvent-ils  reprendre! 
Évidemment  comme  propriétaires  ;  car  comme  la  propriété  n'est 
pas  et  ne  peut  pas  être  à  la  communauté  qui  n'existe  plus,  il 
faut  bien  qu'elle  soit  aux  époux  ou  à  leurs  représentants  :  sans 
quoi,  elle  ne  serait  à  personne,  ce  qui  légalement  n*est  pas 
possible.* 

Ces  idées  ont  été  mises  dans  tout  leur  jour  par  notre  savant 
ami  M.  Coin-Delisle,  et  nous  ne  saurions  mieux  faire,  pour  clore 
la  discussion  en  ce  point,  que  lui  emprunter  le  résumé  qu'il  en 
donne  lui-même  :  «  L'époux  décédé,  dit-il,  ne  transmet  pas 
àses  héritiers,  comme  on  ledit  dajos  la  pratique,  une  action  contre 
!a  communauté  ;  il  lui  (raHsmet  les  biens  qu'il  aurait  trouvés  dans 
la  communauté  si  le  compte  et  le  règlement  en  avaient  été  faits 
au  moment  de  la  dissolution  :  c'est  là  ce  qu'il  a  laissé  dans  la 
succession.  Il  n'a  pas  laissé  uoé  action  contre  un  être  qui  n'existe 
plus;  il  a  laissé  des  biens  que  le  compte  et  le  prélèvement  faits 
à  l'instant  de  son  décès  manifesteront  ;  il  est  mort  saisi  des  biens 
auxquels  il  avait  un  droit  acquis  par  le  dernier  état  de  la  com- 
munauté, et  par  sa  mort  il  a  saisi  ses  héritiers  de  ce  qu'il  aurait 
trouvé  s'il  eût  survécu  K  » 

Cela  étant,  la  théorie  des  Cours  de  Nancy  et  d'Angers  est 
atteinte  dans  son  principe.  Nous  verrons  tout  à  l'heure  que  la 
conclusion  en  est  par  cela  même  infirmée.  Arrêtons-nous  au- 
psratant  au  système  présenté  par  H.  Troplong  pour  l'apprécier 
aussi  dans  son  principe. 

6.  Nous  le  répétons,  ce  système  ne  difi^re  pas,  au  fond, 
de  celui  des  Coufs  de  Nancy  et  d'Angers.  A  la  vérité  l'éminent 
magistrat  énonce  que  les  articles  1470  et  1471  du  Code  Na- 
poléoti  sont  empreints  d'un  certain  caractère  de  réalité  qui  fait 
que  répoux,  en  exerçant  le  prélèvement  de  ses  reprises,  agit  à 

*  V.  B«v.  de  dr.  franc,  et  étr.^  loc.  di,  p.  Ste. 
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titre  de  pn^priéiaire  et  non  comme  créancier.  Miis  il  n'entend 
pas  concéder  cela  d'une  manière  absolue,  sans  quoi,  rien  ne 
serait  plus  contradictoire  que  sa  dissertation.  Et  en  efiet>  tandis 
que,  d'un  côté^  l'auteur  aurait  admis  que  les  reprises  sont  une 
charge  réelle  de  la  communauté;  d'un  autre  côté,  pour  appuyer 
sa  thèse  que  l'action  en  reprise  est  toujours  mobilière,  il  in- 
voque la  tradition  de  Tancienne  jurisprudence  française  et  le 
témoignage  de  ceux  des  anciens  auteurs  qui  voyaient  dans  le 
prélèvement  des  reprises  l'exercice  d'un  droit  persannell  Tan- 
dis que,  d'un  côté,  il  aurait  reconnu  que^  dans  le  système  an- 
quel  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  arrêtés,  l'époux,  en  préle- 
vant ses  reprises ,  agit  à  titre  de  propriéiaire  ;  d'un  autre  côté, 
tous  ses  efforts  tendent  à  prouver  que  les  immeubles  acquêts 
appartenant  à  la  communauté  quand  même  ils  ont  été  achetés 
avec  l'argent  du  propre,  il  s'ensuit  que  l'époux  eriancierde  ses 
reprises  n'a  droit  qu'au  retrait  du  prixy  et  que  s'il  prélève 
quelque  chose  sur  les  immeubles,  ce  ne  peut  être  qu'à  titre  de 
daiùm  en  payenMn^,  toutes  choses  qui  excluent  le  droit  de  pro- 
priété et  impliquent  un  simpTe  droit  de  créance!  Ainsi  l'aiDr- 
roation  relative  à  la  réalité  du  droit,  à  l'idée  de  propriétéf  serait 
incessamment  contredite  dans  un  système  d'argumentation  où 
tout  procède  de  la  pereonnalité  ^u  droit,  de  l'idée  de  créance! 
Certes  on  ne  peut  pas  supposer  qu'un  esprit  éminent  soit  tombé 
dans  une  telle  contrariété  de  vues. 

La  vérité  est  que  le  savant  magistrat  tient,  au  fond,  poor 
ridée  de  créance  telle  qu'elle  dominait  dans  le  premier  état  de 
l'ancienne  jurisprudence  française.  Il  ne  méconnaît  pas,  il  est 
vrai,  'la  transformation  qui  s'opérait  à  la  fin  de  la  carrière  de 
Pothier,  et  il  concède  même  que  c'est  l'idée  transformée  qui  a 
été  consacrée  parles  rédacteurs  du  Code;  mais,  par  une  appré- 
ciation qui  lui  est  personnelle,  et  où  nous  allons  trouver  le  dé- 
faut du  système,  il  limite  sa  concession  dans  une  telle  mesure 
que  dans  la  réalité  il  n'en  reste  plus  rien.  Ceci  est  évi- 
dent par  les  termes  mêmes  dans  lesquels  l'auteur  produit  sa 
pensée.  «  La  communauté,  dit-il  en  substance  S  6St  comme  un 
dépositaire  des  mains  duquel  on  retire,  par  forme  de  détraction; 
la  chose  qu'il  a  reçue.  La  chose  que  la  communauté  a  reçue^  la 
chose  dont  elle  doit  compte,  quand  le  propre  de  Tua  des  époQl 

^  V,  iQç,  dl,,  n-  m>  t90,  m,  «te.,  fie. 
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ne  8e  trouve  pas  en  nature,  la  chose  que  cet  époux  a  le  droit 
de  reprendre  comme  prapriitairey  c'est  une  somme  d'ar- 
gent; car  le  payement  des  reprises  n'a  pas  été  organisé  par  le 
Code  à  rinstar  de  certaines  coutumes  qui  voulaient^  comme  la 
coutume  de  Bretagne;  que  le  propre  immeuble  aliéné  fût  payé 
à  Pépoux  en  immeuble.  Non  :  l'époux  est  propriétaire  d^tÊne 
somme  d? argent  y  il  n'a  que  cela  i  reprendre  dans  la  commu- 
nauté ;  toute  la  masse  active  de  la  communauté  lui  sert  de  ga« 
rantie,  avec  cette  gradation  toutefois ,  qu'à  défaut  d'argent 
comptant,  il  doit  se  venger  d'abord  sur  les  meubles,  et  subsi- 
diairement  sur  les  immeubles.  Mais  le  recours  sur  les  meubles 
d'abord  et  sur  les  immeubles  ensuite,  n'est  qu'un  mode  d'ar- 
river au  remboursement  de  la  seule  chose  dont  V époux  soitpro* 
priétairSy  c'est-à-dire  du  prix  de  Fimmeuble  aliéné.  »  Voilà  donc 
tout  ce  que  concède  M.  Troplong  :  l'époux  qui  préalablement 
au  partage,  prélève  les  reprises  auxquelles  11  a  droit,  agit  comme 
propriétaire,  sans  doute;  propriétaire  de  quoi?  des  6î«fM  com- 
mum...? Non;  propriétaire  seulement  de  la  somme  d'argenij 
du  prix,  que  l'époux  auquel  la  reprise  est  due  prend  comme 
représentant  le  propre  qu'il  a  mis  et  ne  retrouve  pas  dans  la 
communauté.  C'est  sur  cette  idée  que  repose  la  conclusion  de 

l'éminent  magistrat. 

Mais,  là  aussi,  là  précisément  est  le  défaut  du  système,  et  qu'il 
nous  soit  permis  de  le  dire,  c'est  en  cela  que  le  système  est 
absolument  contraire  à  la  pensée  de  la  loi.  Sans  nous  attacher 
même  à  ce  point  qu'il  manque  de  tous  côtés  et  n'a  pas  sa 
raison  d'être  lorsqu'on  fait  il  n'y  a  pas  d'argent  dans  la  masse 
de  la  communauté  dissoute,  reportons-nous  à  cette  opinion 
moderne  dont  Pothier  annonçait  Tavénement  dans  son  Traité 
des  successionsy  consultons  ensuite  les  textes  du  Code  qui  se 
sont  inspirés  de  cette  opinion  et  l'ont  consacrée,  et  voyons 
si  le  principe  de  propriété  se  restreint  dans  les  limites  où 
M.  Troplong  prétend  le  renfermer.  . 

Les  reprises^  dit  Pothier  d'après  l'opinion  moderne  qu'il  si- 
gnale, sont  regardées  comme  donnant  à  celui  qui  les  a  un  droit 
plus  fort  dans  la  communauté,  lequel  diminue  d'autant  celui  de 
l'autre  conjoint  qui  n'en  a  pas  de  pareille  à  exercer,  et  quelles 
que  soient  les  choses  que  ces  reprises  placent  dans  le  lot  de 
l'époux  qui  les  prélève,  ces  choses  sont,  au  même  titre  que  les 
bénéfices  de  communauté,  censées  lui  aooir  appartenu  toujours 
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par  suite  de  l'effel  déclaratif  et  rétronpiif  du  partage.  Qa'est-ce 
è  dire,  sinon  qw  l'épon  qui  prélève  ses  reprises  agit  aoa  pas 
comme  frapriélaire  ÎTpn^  »wme  ^argent  ou  du  prix  représen- 
tant son  propre  aliéné^  mais  comme  copr(ffrié$aire^  avec  son 
eonjoiiU,  de  la  mu$$â  commune  eu  iu  kkM  comp9$amt  FenlUre 
commtmmUi? 

Et  les  dispositions  du  Code,  sont-elles  écrites  dans  «ne  aatra 
pensée?  Non  éTÎdemment.  En  réglant  le  partage  de  la  commu- 
nauté, le  Code  exige  d'abord  que  l'on  compose  la  masse  de  tous 
les  biens  que  la  communauté  possédait  pendant  le  mariage  et 
qu'on  les  réunisse  tous  au  moins  Qqtivement.  Ensuite  il  dispoie 
que  les  époux,  la  femme  d'abord,  ^t  après  elle  le  mari,  prélè- 
veront leurs  biens  personnels  s'ils  existent  en  nature  ou  ceux 
qui  ont  été  acquis  en  remploi ,  le  prix  des  immeubles  aliénés 
dont  il  n'a  pas  été  fait  remploi,  les  indemnités  dues  par  la  com- 
munauté, en  exj^^imant  formellement  que  les  prélèvements  se- 
ront opérés  sur  Vargent  comptant,  sur  U  mobilier^  et  subsidiai- 
rendent,  $wr  U$  immeubla  de  la  communauté.  Enfin  il  veut  que 
lorsque  les  prélèvements  sont  opérés,  le  surplus  se  partage  par 
moitié  entre  les  époux  et  ceux  qui  les  représentent;  et  puis 
rappelant  les  dispositions  de  Tarticle  883  sur  les  effets  du  par- 
tage, il  consacre  la  fiction  que  chacun  des  copartsgeants  est 
censé  avoir  été  toujours  propriétaire  de  ce  qu'il  ^  ainsi  reçu 
dans  le  partage  et  n'avoir  été  propriétaire  que  de  ce  qu'il  a  reçu 
^C.  Nap.,  art.  1468  à  1476).  Or  quelle  est  la  conséquence  à 
déduire  do  cet  ensemble  de  dispositions  où  Ton  voit  que  des 
corpe  certains^  des  biens  en  nature,  sont  délivres  aux  époux  pour 
les  remplir  de  ce  qu'ils  ont  à  prétendre,  soit  à  titre  de  prélè- 
vements, soit  comme  bénéfice  de  communauté,  et  qui  montrent 
que  tout  ce  qui  revient  à  chacun  des  époux  i  ces  divers  titres 
lui  est  attribué  eomoi^  copartageant  ?  Évidemment  c'est  ^core 
eelle  que  nous  déduisions  tout  à  l'heure  des  termes  mêmes  dans 
lesquels  se  formulait  le  dernier  état  de  notre  ancienne  jurispru- 
dence, à  savoir  :  que  devant  la  communauté  dissoute  et  au  mo- 
ment du  partage,  les  époux  ont,  non  pas  un  droit  de  propriété 
restreint  à  la  somme  d'argent  représentative  de  leurs  propres 
aliénés,  mais  une  eofrofriètè  de  la  masse  îiidtvwe,  un  droit 
dès  lors  qui  porte  sur  tous  et  ohacon  des  biens  dont  cette  masse 
«st  composée. 

Tel  est  le  aysième  de  la  loii  les  restrictions  tout  à  fait 


que  M.  Tro|rioog  y  veut  mettre  le  détruisent  dans 
son  prtoeipe*  En  rëalitéf  ces  restrictions  ne  laissent  rien 
aobeistef  èè  ee  dnnt  de  propriété  qni^  du  dernier  étal  de  Tan- 
eienae  jurisprodenoe)  esi  passé  daBs  la  loi  actuelle*  Ainsi, 
malgré  quelques  concessions  apparentée  qui  sont  dans  les  mots 
et  nullement  dans  les  choses,  la  doctrine  de  M.  Troplong  ne 
diffère  pas  au  fond  du  système  consacré  parles  Coure  de  Nancy 
et  d'Angers,  de  ce  système  qui  fait  des  prélèvements  exereés 
par  les  époux  sur  la  masse  des  bieo's  de  la  commuDauté  dea 
eriances  activée  répétées  par  voie  d'aotion  personnelle.  Cetie 
doctrine  doit  donc  dire  écartée  comme  celle  des  Cours  de 
Nancy  et  d'Angers»  et  par  les  mêmes  considérations. 

7.  Et  maintenant  qoe  les  principes  rétablis ,  il  reste  acquis 
que,  du  moins  entre  eux  ou  leurs  représentants»  les  époux 
exercent  leurs  prélèvements^  à  Aire  de  propriété^  sur  les 
biens  de  la  communauté,  revenons  une  fois  encore  à  l'espèce 
c^dessus  posée  pour  matérialiser  en  quelque  aorte  la  conséo 
quence  à  déduire  du  principe  et  arriver  ainsi  à  la  solution  pré^ 
cise  de  la  question  proposée. 

Dès  que  Marie»  à  laquelle  appartient  le  droit  au  prélèvement 
pour  la  aomme  de  30^000  francs,  doit  prendre  cette  somme 
dans  I^  biem  commune^  dan3  la  moue  %ndiv%$§  en  sus  de  ce  qu'y 
prendront  les  héritiers  ou  les  ayants  droit  de  Pierre;  dès  qu'elle 
doit  prendre  ces  30,000  francs  au  même  titre  qu'elle  prendra 
sa  part  dans  les  120,000  francs  restant  après  le  prélèvement  de 
ses  reprises;  en  MQ  mot^  dès  que  Marie,  en  oxerçapt  sa  reprise 
de  30,000  francs,  agira,  non  pas  comme  simple  créancière» 
mais  comme  copertateonhf  comme  copropriétaire  ayant  un 
dr^t  pluê  fort  dans  ce  fonds  commun  de  lôO,000*franca  que 
ceux  qui  viennent  au  partage  avec  elle  (90,000  fr.  d'un  côté,  et 
60,000  fr.  de  l'autre);  il  n'est  plus  vrai  de  dire  que  te  droit  de 
Marie  a  pour  objet  une  somme  d'argent  et  par  suite  que  ce 
droit  est  purement  mobilier  ;  la  conséquence  nécessaire  est 
que  la  oatnre  de  ce  droit  ne  sera  connue  et  ne  pourra  être  dé- 
terminée que  par  l'événement  do  partage,  lequel,  par  suite 
de  son  effet  déclaratif  et  rétroactif,  déclarera  soit  qoe  Marie  a 
été  toujours  propriétaire  d'immeubles,  et  partant  que  son  droit 
était  immobilier,  si  elle  est  remplie  de  ses  reprises  en  immeu- 
bles de  la  communauté,  soit  qu'elle  n'a  jamais  été  propriétaire 
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que  de  meubles  ou  de  valeurfi  mobilières,  ei  partant  qae  son 
droit  était  mobilier,  si  elle  a  prélevé  des  meubles  on  de  l'argent 

Cette  solnlion  qui,  on  le  voit,  est  celle  que  sanctionnent  les 
arrêts  de  la  Cour  suptéme^  est  la  seule  qui  soit  dans  la  vérité 
des  principes,  la  seule  qui  rentre  dans  Téconomie  de  la  loi  sur 
la  distinction  des  biens. 

Le  législateur  moderne,  en  condamnant  Topinion  émise  par 
Lebrun,  que  la  nature  mobilière  ou  immobilière  d'un  droit 
est  déterminée  par  la  émue  de-  ce  droite  s'est  pleinement  rat- 
taché à  la  doctrine  tout  opposée  de  Potbier,  suivant  lequel 
«  pour  juger  si  un  droit  est  mobilier  ou  immobilier  et  s'il  doit 
«  en  conséquence  entrer  on  non  dans  la  communauté  légale, 
«  on  ne  considère  que  la  cAotequi  en  est  l'obiet^...»  Cela 
résulte  de  la  combinaison  des  articles  529  et  526  du  Code  Na- 
poléon. C'est  donc  la  nature  de  la  chose,  objet  du  droit,  qui 
détermine  la  nature  de  ce  droit  Or  quel  est  l'objet  du  droit 
de  prélèvement  appartenant  i  un  époux  à  raison  d'un  propre 
qu'il  a  mis  et  ne  retrouve  pas  dans  la  communauté?  Qu'est-ee 
que  Marie  a  le  droit  de  reprendre  à  raison  de  son  propre  aliéné, 
pour  30,000  francs,  pendant  la  durée  de  la  communauté?  Ce 
n'est  pas  assurément  le  propre  lui-même,  puisqu'il  a  été  aliéné 
et  qu'il  n'existe  plus  en  nature  dans  la  masse  maintenant  indi- 
vise de  la  communauté  dissoute  ;  c'est  une  periion  équivaleiUe 
de$  choieê  au  de$  biem  qui  h  Immwnt  dan»  cette  masse.  Donc, 
il  faut  bien  dire  que  le  droit  sera  mobilier  ou  immobilier  sui- 
vant la  nature  mobilière  ou  immobilière  des  choses  au  des 
Uens  de  la  masse  que  l'époux  recevra  ou  prélèvera  comme  équi- 
valent. 

Et  comment  en  pourrait-il  être  autrement?  Dans  chacune  de 
ses  dispositions,  et  notamment  dans  les  articles  1470,  1471, 
1472,  la  loi  précise  que  c'est  sur  la  masse  soumise  au  partage, 
sur  les  biens  de  la  communauté  que  les  époux  ou  leurs  héritiers 
opéreront  leurs  prélèvements.  Ainsi,  elle  fait  de  cette  masse, 
de  ces  biens  de  la  communauté,  l'objet  même,  l'objet  direct  des 
prélèvements  pour  chaque  époux,  sauf,  par  rapport  à  la  femme 
et  à  ses  héritiers,  le  droit  qu'ils  ont  d'atteindre  les  biens  person- 
nels do  mari  en  cas  d'insuiBsance  de  la  communauté.  Et  alors 
comment  ne  pas  reconnaître  que,  dans  la  pensée  de  la  loi,  le 

*  Delà  eemmwumté,  n**  69  et  77.  —  V.  tussi  notre  Traité  du  eontr.  de 
mat.,  n*  t38. 
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droit  aux  prélèvements  est  précisément^  quant  à  sa  nature  mo- 
bilière ou  immobilière,  ce  que  sont  les  choses  ou  les  biens  sur 
lesquels  il  est  exercé? 

8.  Ces  prémisses  posées,  la  conclusion  s'en  déduit  tout  na- 
turellement. Cette  conclusion,  bien  qu'il  s'agisse  ici  d'un  droit 
de  propriété,  peut  se  résumer  dans  une  règle  analogue  à  celle 
qui  est  posée  pour  les  créances  alternatives.  Lorsque  deux 
choses,  dit  Pothier^  sont  dues  sous  une  alternative,  dont  Tune 
est  meuble  et  Tautre  immeuble^  la  qualité  de  la  créance  est  en 
suspens  jusqu'au  payement;  elle  est  exclue  de  la  communauté, 
81  c'est  l'immeuble  qui  est  payé;  elle  y  tombe,  si  c'est  le  meu- 
ble. Il  faut  dire  de  même  que  celui  qui  se  marie  avant  d'avoir 
exercé  le  droit  aux  reprises  qui  lui  appartiennent  dans  une 
précédente  communauté,  n'apporte,  quant  à  présent,  rien  de 
ce  chef  dans  la  communauté  nouvelle;  car  son  droit  est  en 
suspens  ou  tout  au  moins  indéterminé  quant  à  sa  nature,  jusqu'à 
la  liquidation  et  au  partage.  Mais  l'événement  du  partage  fixe  la 
situation  indécise  à  cet  égard  jusque-là.  Et  alors  on  devra  re- 
connaître que  le  droit,  comme  mobilier,  est  tombé  dans  la 
nouvelle  communauté,  ou  que,  comme  immobilier,  il  en  a  été 
exclu,  suivant  que  celui  auquel  il  appartenait  a  été  couvert  de 
ses  reprises  en  meubles  ou  en  inimeubles. 

Telle  a  été  la  doctrine  invariable  de  la  Cour  de  cassation. 
Mous  en  trouvons  une  application  très-notable  dans  le  dernier 
de  ses  arrêts,  que,  par  ce  motif,  nous  voulons  signaler  ici. 

Voici  l'espèce  : 

Une  communauté  s'était  formée  pendant  la  durée  de  laquelle 
le  mari  avait  aliéné  ses  immeubles  propres  et  une  partie  de  ceux 
de  sa  femme  sans  qu'il  en  eût  été  fait  aucun  remploi  :  le  prix 
de  ces  immeubfes  avait  été  versé  dans  la  communauté.  Cepen- 
dant, au  cours  du  mariage,  deux  immeubles  avaient  été  acquis 
qui  formaient  les  seuls  acquêts  de  la  communauté.  • —  En  cet 
état,  mort  du  mari  dont  la  succession  est  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire  *,  et  puis,  comme  les  biens  meubles  existant  dans  la 
succession  ne  suffisaient  pas  pour  acquitter  les  dettes  et  charges, 
il  intervint  un  jugement  qui  ordonna  la  licitation  des  deux 
immeubles,  acquêts  de  la  communauté,  et  renvoya  les  parties 
devant  notaire  pour  procéder  à  la  liquidation  des  successions 
et  communauté.  La  licitation  ordonnée  eut  lieu,  en  sorte  qu'au 
XIX.  32 
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moment  de  la  liquidation  et  du  partage  il  n*y  avait  plus  d'im- 
meubles dans  la  masse  à  partager  après  le  prélèvement  des 
reprises. 

Ces  prélèvements,  dans  une  telle  espèce,  pouvaient-ils  être  de 
nature  immobilière  dans  une  portion  quelconque?  La  question 
avait  un  grand  intérêt  en  présence  d*une  clause  du  contrat  de 
mariage  qui  contenait  donation  au  survivant  de  tous  les  biens 
meubles  que  le  prédécédé  laisserait  et  de  l'usufruit  de  tous  les 
biens  immeubles,-  elle  fut  débattue,  à  la  liquidation,  entre  la 
femme  survivante  et  les  héritiers  du  mari.  La  Cour  de  Nancy, 
dans  l'arrêt  même  que  nous  avons  apprécié,  après  avoir  posé 
sa  thèse  principale  que  le  droit  au  prélèvement  est  toujours  de 
nature  mobilière  comme  consistant  en  un  droit  de  créanoei 
jugea,  eu  outre,  par  un  subsidiaire,  que  même  en  admettant 
que  la  natdre  du  droit  soit  déterminée  par  la  nature  de  l'objet 
sur  lequel  11  est  exercé,  il  ne  pourrait  pas,  du  moins  dans 
l'espèce,  être  déclaré  de  nature  immobilière  puisque  les  deux 
seuls  immeubles  qui  avaient  dépendu  de  la  communauté  n'exis* 
taient  plus  dans  la  masse  au  moment  du  partage,  et  qu'ainsi 
les  reprises  du  mari  aussi  bien  que  celles  de  la  femme  ne  pou- 
vaient être  exercées  que  sur  de  l'argent  ou  sur  des  valeurs  mo- 
bilières. 

Mais  la  Cour  de  cassation  était  si  profondément  imbue  des 
principes  par  elle  posés  dans  ses  premières  décisions  que, 
même  sur  ce  dernier  point,  elle  cassa  l'arrêt  de  la  Cour  de 
Nancy  ^.  Elle  donna  ainsi  gain  de  cause  aux  héritiers  du  mari 
qui  avaient  soutenu  que  les  reprises  de  leur  auteur  ayant  dû 
s'exercer  dans  l'ordre  légal  déterminé  par  l'article  1471,  après 
celles  de  la  femme,  avaient  dû  nécessairement,  au  jour  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  se  fixer  sur  les  immeubles,  le 
mobilier  étant  plus  qu'absorbé  par  les  reprises  de  la  femme, 
et,  par  suite,  qu'elles  devaient,  à  cause  de  leur  nature  immo- 
bilière, rester  dans  la  succession  du  mari  pour  la  nue  pro- 
priété. 

Quelque  grave  qu'elle  paraisse,  cette  application  spéciale  est 
dans  ia  vérité  des  principes  tels  que  nous  avons  essayé  de  les 
exposer.  Il  est  certain  qu'au  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté et  de  l'ouverture  de  la  succession  du  mari^  deux  im* 
meubles  existaient  en  nature  comme  acquêts  delà  communauté. 

^  V,  l'airèt  4e  ca^Uon  aéjà  cité  du  90  mal  ISM. 
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H  est  hm  vrai  qu'au  moQioot  du  partage,  oaa  immeubles,  par 
l'évéoement  de  la  licitatiou  qui  en  avait  été  opérée,  se  trou- 
vaient remplacés  par  leur  prix.  Mais^.  ainsi  que  le  dit  la  Cour 
de  cassation^  cette  circoostance  ne  pouvait  porter  atteîpte  aux 
droits  respectifs  des  époux  ou  de  leurs  héritiers,  tçls  qu'ils  m 
avaimUé(é$a%si$  au  moment  de  la  dissolutiQn  de  la  eommunauté. 
Il  suit  de  là  que»  nonobstant  la  licitation,  la  masse  sur  laquelle 
devaient  s'exercer  lea  reprises  respectives  des  époux»  se  com- 
posait de  biens  meubles  et  de  biens  immeubles,  et  que  nonob- 
stant la  licitation  aussi,  elles  étaient  susceptibles  d'avoir  soit 
la  nature  mobilièrei  soit  la  nature  immobilière,  suivant  qu'elles 
étaient  ou  devaieut  ôtre  exercées  sur  l'une  ou  l'autre  olasse  de 
biens. 

Ceci  n'est  donc  qu'une  application  spéciale  de  la  règle  que 
la  Cour  de  cassation  a  prise  pour  base  de  ses  décisions  \  e(  par 
sa  gravité  môme  cette  application  accuse  de  plus  fort  la  pensée 
où  est  la  Cour  suprême  de  maintenir  cette  règle  et  d*en  assurer 
l'observaUou.  PAUL  PONT. 


t«k^ii^aMaMa*ilMMi*-«*MMi^tMtfÉ 
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Par  M.  DoLLiMaRS»  ju89  suppléant  au  trU)UiiAl  ds  prsoii^e  Instance 

4e  Mullioufle* 

{Suite  K) 

CHAPITRE   II. 

I 

Des  biens  qui  peuyent  faire  l'objet  de  la  séparation. 

64.  Le  droit  de  êêparation  inexercé  sur  iouâ  les  biens  meubles 
ou  immeubleSy  corporels  ou  incorporels  qui  se  trouvent  dans  les 
mains  de  V héritier,  à  titre  de  succession  :  l'art.  880  (C.  N.)  le  sup- 
pose virtuellement,  et  cela  se  déduit  au  surplus  de  cette  antre 
disposition  du  Code  qui  les  répute  tous  indistinctement  le  gage 
commun  des  créanciers  du  défunt  *.  C'est  là  le  principe  général; 

«  V.  t.  X111,  p.  140,  et  le  présent  tome,  p.  Si. 
*  G.  Map.«  art.  208a.   . 
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il  ne  reste  plus  qu'à  le  développer  et  à  en  faire  l'application  aux 
diverses  hypothèses  qui  peuvent  se  rencontrer  le  pins  fré- 
quemment. 

65.  D'abord,  il  résulte  des  termes  mêmes  que  nous  avons 
employés^  que,  puisque  tous  les  biens  sont  grevés  du  droit  de 
gage  au  profit  des  créanciers  béréditaires^  il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  faire  entre  les  créances  du  défunt  contre  les  tiers  et 
celles  contre  l'héritier  :  car  elles  font  toutes  partie  des  bieus 
de  la  succession;  aussi  avons-nous  déjà  réfuté  (n""  53)  une 
opinion  qui  voudrait  éteindre  complètement  la  créance  du  dé- 
funt contre  rbéritier,  par  le  seul  efiet  de  la  saisine^  et  la  sous- 
traire ainsi  à  la  séparation  que  l'on  exercerait  à  l'égard  de  celte 
créance. 

Lorsqu'on  dit  qu'une  action  qui  compétait  au  défont^  contre 
d'autres  que  l'héritier,  peut  être  l'objet  de  la  séparation,  il 
faut  entendre  cette  locution  en  ce  sens  que  les  créanciers 
qui  en  revendiquent  l'exercice,  en  vertu  de  l'article  1106,  ne 
sont  pas  obligâs  de  partager  l'émolument  qu'ils  en  retirent, 
avec  les  créanciers  propres  de  l'héritier,  et  qu'ils  peuvent  em- 
pocher ces  derniers  de  l'exercer  contre  le  tiers  qui  en  était 
passible.  Ainsi  les  actions  résolutoires,  les  actions  en  restitution 
des  choses  du  défunt  détenues  par  des  tiers  à  titre  de  louage, 
prêt,  dépôt,  etc.,  sont  soumises  à  ces  règles. 

65  Us.  Spécialement  eu  ce  qui  concerne  l'exercice  du  pacte 
de  rachat,  les  créanciers  pourront  faire  prononcer  la  séparation 
de  ce  droit,  c'est-à-dire  exercer  le  réméré  qui  faisait  évidem- 
ment partie  de  la  succession  \  et  cela  aussi  longtemps  que  ce 
droit  n'est  pas  prescrit  ^  Et  lorsque  le  rachat  a  été  exercé  par 
l'héritier  lui-même  avant  que  les  créanciers  en  aient  revendi- 
qué le  bénéfice,  celui-ci,  s'il  a  fourni  de  ses  propres  deniers 
la  somme  nécessaire  à  cette  opération,  sera  fondé  à  prélever 
sur  la  succession,  avant  les  créanciers,  le  montant  de  ce  qu'il  a 
déboursé  ;  car  il  a  fait  les  afiaires  de  la  succession,  et  les 
créanciers  s'enrichiraient  infailliblement  à  ses  dépens,  s'ils 
pouvaient  empêcher  cette  reprise.  Aussi,  en  cas  de  revente  de 
de  l'objet,  si  l'héritier  n'a  pas  pu  trouver  dans  l'argent  comp- 
tant de  la  succession  de  quoi  se  remplir  de  ses  prétentions,  lui 
donnerons-nous,  sur  le  prix  de  cette  vente,  un  privilège  qui  le 

1  G.  Nap.,  art.  1660  et  1662. 
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fera  passer  avant  les  créaociers  de  la  aaccession,,  comme  ayant 
fait  des  frais  pour  la  conservation  de  la  chose  ^ 

66.  Lorsqu'une  action  appartient  au  défunt  contre  Phéritier, 
les  créanciers  de  la  succession  réclameront  par  la  séparation 
le  droit  d'exercer  l'action  par  préférence  aux  créanciers  per- 
sonnels de  rhéritier;  et  ils  le  ponrront  d'autant  mieux  que 
celui-ci  qui,  ainsi  quenous  l'avons  vu,  n'a  pas  le  droit  d'oppo- 
ser aux  premiers  l'extinction  de  l'obligation  par  confusion, 
opposera  toujours  avec  succès  aux  seconds  ce  moyen  péremp- 
toire. 

67.  Cependant  la  séparation  des  patrimoines  ne  saurait  être 
invoquée  à  l'égard  des  choses  dont  les  cohéritiers  peuvent  exi- 
ger le  rapport  en  nature  à  la  succesion.  D'ailleurs,  il  ne  s'agit 
plus  ici  d'une  dette  de  l'héritier  envers  le  défunt,  et  qui  prend 
naissance  antérieurement  à  l'ouverture  de  la  succession,  mais 
d'une  dette  envers  les  cohéritiers,,  et  qui  tire  son  origine  de 
l'acceptation  même  de  cette  succession. 

Cette  question  était  fortement  controversée  dans  l'ancienne 
jurisprudence*  Lebrun',  d'Héricourt  *  et  Pothier*  tenaient 
pour  la  négative;  et  cela  sur  cette  raison  décisive  que  le  rap- 
port, arrangement  entre  cohéritiers,  n'avait  lieu  que  pour 
maintenir  l'égalité  du  partage;  que  les  choses  données  n'étaient 
réputées  biens  de  la  succession,  que  par  une  fiction  qui  n'était 
pas  faite  pour  les  créanciers  du  défunt,  et  dont  ils  ne  pouvaient 
par  conséquent  se  prévaloir.  Bourjon  ',  au  contraire,  pensait 
que  le  rapport  ayant  assimilé  les  biens  donnés  aux  biens  de  la 
succession,  devait  leur  en  faire  partager  la  condition  et  les 
rendre  désormais  susceptibles  de  séparation. 

L'article  857  du  Code  a  ôté  tout  intérêt  actuel  à  ce  débat  :  le 
créancier  ne  pouvant  plus  profiter  du  rapport,  ne  peut  évidem- 
ment en  faire  distraire  les  biens  réunis,  en  vertu  de  cette  opéra- 
tion, au  patrimoine  successoral,  uniquement  dans  l'intérêt  des 
cohéritiers.  Cependant  l'acceptation  pure  et  simple  de  la  part 
de  l'héritier,  qui  rend  inapplicable  la  disposition  de  l'article 

*  C.Nap.,art.  Î104. 
'  «  Op.  eît.,n«28. 

>  De  la  vente  des  immeublêt,  ch.  xi,  sect.  3,  n*  43. 

*  Des  tuec.,  loco  cit» 

*  Droit  commun  de  la  Fr.,  2*  part,»  Det  tw;ce9s.f  eh.  i^n,  q*  27, 
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précité  et  permet  par  suite  aux  créauciers  de  profiter  des 
biens  rapportés,  ne  les  fait  pas  pour  cela  tomber  sous  l'empire 
de  la  séparation  :  parce  qu'en  poursuivant  leurs  prétentions 
sur  ces  biens,  les  créanciers  du  défunt  manifesteraient  parlàTio- 
tention  de  se  portef  créanciers  de  Théritier,  d'accepter  la  per- 
sonne de  ce  dernier  pour  débiteur  ;  et  nous  verrons  plus  loin  que 
cet  acte^  qualifié  noMHoH  par  la  loi^  entraîne  la  déchéatice  da 
bénéfice  de  la  séparatiou  {n"  74  et  suivj. 

L'acceptation  bénéficiaire  ne  dispense  pas  non  plus  du  rap- 
port; mais  comme  elle  a  aussi  pour  efiet  de  soustraire  rhéHtier 
à  Taotion  des  créanciers  du  défunt  dont  il  cesse  d'être  débi- 
teur personnel,  ceux-K^i  ne  pourraient  en  aucun  cas,  même  s'ils 
renonçaient  à  user  de  la  séparation,  exiger  le  rapport  au  nom 
de  rhéritier.  Mais  ceci  est  étranger  i  notre  sujet. 

Au  contraire^  la  séparation  n'cmpêchsnt  pas  l'héritier  qui  a 
accepté  purement  et  simplement^  de  rester  l'obligé  des  créan- 
ciers du  défunt,  il  en  résulte  cette  conséquence  que  nous  avons 
déjà  fait  ressortir  en  examinant  le  système  de  Potbier,  à  savoir 
que^  du  moment  où  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  ont 
été  intégralement  payés,  les  créanciers  de  la  succession,  admis 
à  profiter  du  reliquat  disponible  sur  les  biens  de  ce  dernier, 
pourront  exiger  le  rapport^  si  cela  n'a  pas  encore  eu  lieu,  ou 
eu  profiter  :  toujours^  bien  entendu,  en  s'interdiiant  d^r^ 
mais  d'invoquer  la  séparation  à  l'égard  da  tout  bien  de  la  suc- 
oesaion  qui  n'aurait  pas  encore  été  discuté. 

Ajoutons  encore  que  Lebrun  ainsi  que  Gonjet  voulaient  qoe, 
si  la  donation  était  postérieure  en  date  à  ia  oréanoe,  elle  ne 
dût  plus  être  opposable  aux  créanciers  de  la  succesiïion,  qai 
étaient  alors  ptétévés,  sur  l'irameublo  donné,  aux  créanciers 
de  l'héritier»  Mais  le  texte  précis  de  Tarticle  867  ne  permet 
pas  cette  dérogation  aux  principes  t  tout  au  plus  resterait-il  à 
ces  créanciers  le  droit  d'attaquer  la  libéralité  comme  fraudu- 
leuse, suivant  les  règles  enseignées  sur  l'article  1167« 

O84  La  tâche  de  l'intorprète  semble  dono  être  devenue  bien 
facile  dans  l'application  de  la  séparation  aux  nouveaux  prin- 
cipes consacrés  par  le  Code,  en  matière  de  rapport;  et  cepen- 
dant nous  allons  voir  que  rien  n'est  moins  vrai»  Plusieurs  au- 
teurs ont  proposé  des  Solutions  très^éontradiétoires  sur  ces 
points;  et  le  rapport  en  moins  prenant  surtout  soulève  des 
questions  fort  délicat^'s  qU)  ont  été  peu  examinée^. 
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.  Voyons  d'abord  ce  qni  concerne  le  rapport  en  natare.  A  cet 
égard^  M.  Delvincourt  ^  se  pose  iVspèce  suivante  : 

Un  père  laisse  en  mourant  irois  enfants  et  150  OÛO  francs 
d'actif  dans  sa  succession  :  il  a  donné  entre-vifs  à  Tun  de  ses 
enfants  un  immeuble  d'une  valeur  de  30  000  francs  ;  daos  le 
partage  qui  a  lieu  ensuite,  le  fonds  tombe  dans  le  lot  du  do- 
nataire $  voici  alors  comment,  selon  notre  auteur,  doit  s^opërer 
la  liquidation  : 

Montant  de  Tactif  de  la  succession 150  000  f« 

Valeur  de  l'immeuble  rapporté âO  000 

'  I     II      11 

Total  à  partager ».  180  000 

Dont  le  tiers,  part  de  chaque  sucoessible^  est  de»    60  000 
Maintenant  l'héritier  donataire,  pour  être  rempli  de  ses 
droits,  recevra  : 

r  L'immeuble  rapporté,  ci 30  000  f. 

^  D'autres  biens  de  la  succession  pour  nne  va- 
leur de.   *  .  é * •  .    30  000 


w  m     I    ■■■>> 


Total  égal  à  sa  part 60.000 

A  chacun  des  autres  enfants,  il  sera  attribué  pour  60,000  tr. 
de  biens  pris  directement  dans  l'actif  de  la  masse  délaissée 
par  le  défunt. 

Maintenant,  et  pour  ce  qui  concerne  la  poursuite  des  créan- 
ciers ,  M.  Delvincourt  veut  qu'ils  ne  puissent  exercer  leurs 
actions,  et  par  conséquent  aussi  la  séparation,  à  l'égard  de 
chaque  cohéritier,  non  plus  jusqtl^à  coticuri'ence  des  60  000  fr. 
dont  ils  sont  pourtant  détenteurs  en  valeurs  successorales,  mais 
de  50  OOÔ  francs  seulement  ;  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence 
de  l'émolument  que  l'héritier  aurait  retiré  de  la  succession,  si 
le  rapport  n'avait  pas  eu  lieu  ;  en  sorte  qtte  la  sépa^ation  ne 
comprendrait  eti  réalité  que 

V  Les  biens  db  défunt  attribués  ait  cohéritier  donataire, 
pour  ért  faire  sa  part  héréditaire,  ci 30  000  f. 

2*  La  part  des  autres  héritiers  si  lé  rappoft  ti^a- 
vait  pas  eu  lieu,  savoir lÙÔ  OÔÔ 

Au  total 130  000) 

alors  que  la  succession  vaut  150  000  francs  sans  les  biens  rap-» 
portés  :  en  tout  20  000  francs  qui  sont  soustraits  à  la  sépara* 

^  Cours  de  Code  civile  t.  H,  p.  1*73  et  s. 
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tion  ;  de  telle  sorte  que^  pour  empêcher  que  les  créanciers  ne 
profltenl  du  rapport^  M.  Delvincourt  leur  fait  éprouver  un  pré* 
judice  dont  ils  n'auraient  pas  souffert  si  le  rapport  n'avait  pas 
eu  lieu^  et  que  le  partage  n'eût  compris  que  les  150,000  frapes 
dont  se  composait  en  définitive  la  succession  :  ce  qui  va  contre 
le  vœu  et  contre  le  but  de  la  loi. 

L'honorable  professeur  est  plus  heureux  dans  une  seconde 
hypothèse  qu'il  imagine  également^  et  où  l'immeuble  rapporté^ 
au  lieu  d'être  attribué  au  cohéritier  donataire^  tombe  dans  le 
lot  d'un  des  deux  autres  enfants;car  il  permet  aux  créanciers  de 
comprendre  dans  la  séparation  toute  la  part  que  le  cohéritier 
détenteur  de  l'immeuble  rapporté  devait  avoir  dans  la  succès- 
sion,  abstraction  faite  du  rapport.  Ainsi,  comme  il  aurait  reçu  : 

1*  L'immeuble  rapporté  qui  vaut. 30  000  f. 

2*  D'autres  biens  en  valeur  égale  à 30  000 

Total  égal  à  sa  part 60  000; 

mais  que  la  succession  ne  se  compose  que  de  150  000  francs, 
dont  50  000  pour  lui^  il  ne  devra  être  poursuivi  que  pour  cette 
somme  :  ce  qui  soustrait  l'immeuble  à  l'action  des  créanciers  pour 
10  000  francs,  c'est-à-dire  qu'il  serait  considéré  comme  bien  suc- 
cessoral pour  les  deux  tiers  de  sa  valeur.  Ici  il  est  parfaitement 
vrai  de  dire  que  le  rapport  ne  nuira  ni  ne  profitera  aux  créan- 
ciers, puisqu'ils  retrouveront  entre  les  mains  de  tous  les  co- 
héritiers, même  de  celui  qui  est  détenteur  du  rapport,  une  va- 
leur à  poursuivre  égale  à  la  part  héréditaire  et  à  l'émolument 
qu'ils  auraient  retiré  de  la  succession,  abstraction  faite  du 
rapport,  et  que  la  créance  n'attaque  jamais  la  valeur  de  ce 
rapport 

Cette  manière  de  régler  les  droits  respectifs  des  diverses 
parties  prenantes  est  très-ingénieuse^  et  nous  ne  voyons  réelle- 
ment pas  ce  qui  a  empêché  l'auteur  de  l'appliquer  à  sa  première 
hypothèse.  En  effet,  il  nous  semble  qu'il  ne  faut  pas,  pour  ap- 
pliquer l'article  857  et  le  faire  concorder  avec  le  principe  de 
la  division  des  dettes  (principe  qui  ne  doit  pas  fléchir  devant 
la  séparation  des  patrimoines  [n*128]),  en  se  préoccupant 
ici  de  l'objet  identique  du  rapport,  priver  les  créanciers  d'une 
partie  de  leurs  droits,  sous  prétexte  que  l'immeuble  rapporté 
doit  en  être  affranchi  (c'est  l'erreur  de  M.  Delvincourt  dans  sa 
première  espèce)  ;  ou,  en  respectant  l'identité,  renverser  le 
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principe  de  la  divisioD  des  dettes,  comme  le  voudrait  M.  Bu- 
reaux %  qui  fait  retomber  sur  les  cohéritiers  non  délenteurs 
de  l'objet  rapporté^  tout  le  surplus  des  prétentions  que  cet 
objet  a  empêché  de  faire  valoir  sur  les  parts  et  lots  où  il  était 
compris  par  le  partage. 

Tout  cela  n'offre  pas  une  règle  d'équitable  distributioh.  Si 
l'objet  rapporté  n'est  pas  réparti  également  dans  chaque  lot^ 
ou  même  s'il  se  trouve  tout  entier  dans  un  seul^  son  équiva- 
lent s'y  trouve,  lui,  réparti  également,  et  c'est  à  cet  équivalent 
qu'il  convient  de  s'attacher.  Le  cohéritier,  pour  ne  rien  pren- 
dre dans  l'objet  rapporté,  ou  pour  y  prendre  moins  qu'un  autre, 
profite  évidemment  du  rapport,  puisque  la  masse  à  partager 
s'en  trouve  augmentée  d'autant,  et  qu'il  prend  davantage  dans 
les  autres  parties  de  cette  masse  comprises  dans  la  succession 
délaissée  par  le  défunt;  mais  il  n'en  profite  pas  dans  la  même 
proportion  que  celle  dont  M.  Hureaux  voudrait  qu'il  fût  tenu 
quant  aux  dettes.  Au  contraire,  ce  surplus  dont  son  lot  se  trouve 
augmenté  par  l'effet  du  rapport,  doit  échapper  à  l'action  des 
créanciers,  et  le  restant  seul  pourra  être  soumis  à  la  séparation. 

68  bis.  Toutefois,  nous  devons  le  dire,  le  second  procédé 
de  M.  Delvincourt,  procédé  que  nous  adoptons  volontiers  pour 
notre  part^  ne  peut  plus  être  employé  lorsque  le  rapport  s'est 
fait  en  moins  prenant,  et  il  est  regrettable  qus  cet  auteur  n'ait 
pas  songé  à  s'expliquer  sur  cette  seconde  phase  de  la  ques- 
tion. Pour  arriver  à  la  même  solution,  seule  compatible  en 
définitive  avec  les  lois  de  l'équité,  il  faut  invoquer  d'autres 
principes.  Nous  conservons  l'espèce  proposée  auparavant. 

Le  père  fait  à  l'un  de  ses  enfants  une  donation  de  30  000  fr* 
qui  sont  dissipés  avant  l'ouverture  de  la  succession,  de  telle 
sorte  que  le  donataire  est  complètement  insolvable  -,  celui-ci 
effectue  le  rapport  en  moins  prenant,  c'est-à-dire  qu'il  reçoit 
pour  être  rempli  de  ses  droits  : 

1*  Sa  dette  envers  ses  cohéritiers  consistant  dans  le  montait 
de  la  donation  rapportée,  soit 30  000  f. 

2*  D'autres  biens  pour  une^valeur  de 30  000 

Total  égal  à  sa  part. 60  000. 

Les  autres  enfants  recevront  aussi  chacun  60  000  francs 
puisés  en  totalité  dans  l'actiF  de  la  succession  :  or  cet  actif, 

*  Op.  cii.t  n'  408. 
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comme  on  le  sait,  se  compose  de  150  000  francs  grevés  d'an 
passif  d'égale  somme.  Si  Ton  oppose  aux  créanciers  la  division 
de  ce  passifi  ils  ne  pourront  jouir  d'un  recours  que  jusqu'à 
concurrence  de  50  000  francs  contre  chaque  cohéritier;  et 
comme  le  donataire  n'a  touché  que  30  000  francs,  ils  éprouve- 
ront de  ce  côté  un  préjudice  de  20  000  francs. 

Pour  éviter  ce  résultat  désastreux^  on  ne  pourra  plus  dire  ici^ 
comme  plus  haut,  que  l'objet  rapporté  doive  subir  pour  partie 
l'action  des  créanciers  :  la  matière  échappe  à  la  poursuite, 
puisque  le  rapport  s'est  résolu  en  une  opération  toute  négative; 
on  ne  pourra  pas  non  plus  dire  que  la  séparation  retiendra  la 
succession  et  l'empêchera  de  se  répartir  entre  les  ayants  droit, 
avant  le  désintéressement  des  créanciers  ^  puisqu'elle  se 
divise  de  plein  droit  et  en  vertu  de  la  même  cause,  avec  la 
poursuite  de  ceux-ci  ;  elle  n'a  donc  aucune  influencé  sur  cette 
situation  et  doit  être  écartée  du  débat.  Malgré  cela,  nous  n'hé- 
sitons pas  à  dire  que  les  autres  cohéritiers  devront  être  tenus 
en  proportion  de  l'émolument  qu'ils  ont  retiré  de  la  succession, 
c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  de  60  000  francs»  si  le  passif 
divisé  monte  à  cette  somme.  Car  il  est  bien  entendu  que  s'il  était 
inférieur,  il  devrait  toujours  se  répartir  entre  les  cohéritiers  dé- 
tenteurs de  biens  successoraux,  sans  que  jamais  l'un  d'eux  pût 
être  poursuivi  pour  le  tout  ou  pour  une  part  plus  forte  que  celle 
de  son  cohéritier^  si  d'ailleurs  l'actifs'est  partagé  également  entre 
eux  ^  En  effet,  le  défunt  a  laissé  autantdc  dettes  que  de  biens»  et 
les  mêmes  biens  doivent  répondre  des  mêmes  dettes.  S'il  n'y 
avait  eu  ni  donation  ni  rapport,  chaque  héritier  aurait  reça 
50  OOO  francs  dans  le  partage  des  biens  existants»  et  lors  du  dé- 
cès» ces  mêmes  créanciers  eussent  trouvé  de  quoi  être  payés 
intégralement;  tandis  que  par  l'événement  d^une  opération  à 
laquelle  ils  sont  et  doivent  rester  étrangers,  et  qui  par  contre 
ne  peut  non  plus  leur  nuire  jamais,  ils  se  sont  trouvés  en  perte: 
chose  qui  ne  serait  même  paç  arrivée  si  le  défunt»  au  lieu  de 
donner  à  un  enfant,  avait  gratifié  un  étranger»  ou  que  l'enfaDt 
donataire  eût  renoncé.  Et  il  est  impossible  de  voir  dans  la  do- 
nation une  intention  quelconque  de  nuire  aux  créanciers,  parce 
qu'il  ne  faut  pas  que  leur  sort  puisse  dépendre  du  caprice  d'un 

^  Gd  peut  cependant  voir  nne  décision  contraire  dans  un  passage  de 
U.  Durauton  (Vil»  270),  sot  lequel  nous  reviendrons  plus  loin  (n*  128). 
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succesflible,  dont  l'acceptation  a  été  peut-être  le  fruit  d'une 
collusion  honteuse. 

A  la  vérité,  toutes  ces  raisons  sont  applicables  à  Thypothëse 
du  rapport  en  nature^  et  l'on  pourrait  nous  demander^  àce  pro- 
pos, pour  quel  motif  nous  n'avons  pas  cru  devoir  appliquer  à 
celui-ci  la  décision  actuelle,  en  donnant  aux  créanciers  le 
di^oit  de  poursuivre  les  héritiers  non  débiteurs  du  rapport^ 
jusqu'à  concurrence  de  60  000  et  non  de  '  SO  000  francs.  Ce 
motif,  le  voici  :  c'est  qde  le  rapport  de  l'immeuble  a  en  réalité 
accru  la  quotité  de  la  tnasse  partageable,  et  que  chaque  cobé* 
ritier  a  profité  également  de  cette  augmentation  ;  on  pouvait 
donc  sans  injustice  les  obliger  dans  la  même  proportion.  Mais 
ici,  c'est  autre  chose  :  il  n'y  a  pas  accroissement;  les  cohéri- 
tiers non  débiteurs  du  rapport  retiennent  une  quote-part  plus 
considérable  de  la  succession,  plutôt  jure  non  decre$cendi^  et 
cette  inégalité  dans  la  répartition  doit  produire  une  inégalité 
dans  la  contribution.  Au  surplus,  les  créanciers  pourraient  dire 
que  les  biens  laissés  par  le  défunt  sont  dévolus  activement,  dans 
la  même  proportion  et  aux  méhies  personnes,  que  les  dettes; 
que  si  on  leur  oppose  la  division  de  ces  dernières,  il  faut  aussi 
subir  la  division  de  l'actif;  que  la  dévolution  dans  une  autre 
proportion  ne  se  fait  qu'en  vertu  de  l'existence  d'une  créance 
contre  les  donataires,  au  profit  de  jceux  des  cohéritiers  quijn'ont 
rien  reçu  entre- vifs,  créance  donnant  lieu  à  un  règlement  que  les 
créanciers  sont  censés  ne  pas  connaître.  Ajoutons  etifln  que  la 
question  se  trouve  décidée  dans  le  même  sens  par  Pothier  % 
et  même  avant  lui  par  Dumoulin,  lequel  la  mentionne  comme 
une  exception  à  la  règle  qui  veut  que  Phéritier  ne  soit  pas  tenu 
de  l'insolvabilité  de  ses  cohéritiers  ;  et  les  raisons  invoquées 
par  ces  deux  jurisconsultes,  concordent  avec  celles  que  nous 
venons  de  présenter. 

69.  Il  a  été  dit  en  commençant  que  le  droit  de  séparation 
s'exerce  sur  tous  les  biens  qui  existent  encore  danls  les  mains 
de  Phéritier  d  titre  de  succession.  Cette  proposition  suppose 
démontrée  cette  autre,  à  savoir  que  le  droit  de  séparation  est 
détruit  par  l'aliénation  que  l'héritier  a  opérée  des  biens  de  la 
succession.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'établir  oe  point;  nous  y 
reviendrons  au  chapitre  suivant  (n**  85  et  suiv.),et  nousdélermi- 

^  Des  obligat.9  n**  310. 
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nerons  en  même  temps  la  valeur  et  retendue  du  mot  a/ténalum, 
et  les  limites  dans  lesquelles  il  faut  en  circonscrire  rinfluenoe  sur 
le  droit  de  séparation.  Il  ne  nous  reste  ici  qu'à  insister  sur  celle 
idée  que  si ,  en  thèse  générale,  ce  droit  est  éteint  par  l'alié- 
nalion^  il  ne  l'est  jamais  d'une  manière  complète  que  sur  le 
bien  même  qui  aurait  dû  en  être  Tobjet,  et  non  point  sur  les 
autres  valeurs  (fi\,  par  l'effet  d'une  subrogation  réelle^  ont  rem- 
placé ce  bien  dans  le  patrimoine  de  la  succession ,  pourvu  loa- 
tefois  qu'ils  aient  conservé  leur  individualité,  leur  identité  (si 
l'on  peut  s'exprimer  ainsi  ),  qui  permettra  toujours  de  recon- 
naître cette  substitution.  (Voy.  encore  n<»  103.) 

Conséqucmmeut^  lorsque  le  prix  d'une  chose  aliénée  est  en- 
core dû,  le  droit  de  séparation  se  reportera  de  celle  chose  sur 
le  prix.  On  le  décidait  déjà  ainsi  anciennement,  comme  on  peut 
le  voir  dans  Voêt  et  dans  Brunnemann  ';  et  aujourd'hui,  que, 
dans  Tarticle  747,  la  loi  fait  l'application  de  la  même  sub- 
rogation au  profit  de  l'ascendant  qui  reprend  dans  la  succession 
du  défunt  donataire  les  choses  qu'il  a  données  entre -vifs 
(c'est-à-dire  en  réalité  dans  une  hypothèse  où  le  vœu  principal 
de  la  loi  est  de  restituer  autant  que  possible  le  bien  en  nature)^ 
il  est  à  plus  forte  raison  permis  de  décider  de  même  quand  il 
s'agit  de  personnes  qui  ne  peuvent  avoir  droit,  en  définitive» 
qu'au  prix  et  jamais  au  bien.  Nous  ajouterons  que  J'on  peut 
considérer  la  succession  comme  créancière  du  prix,  et  que 
l'action  en  payement  est  une  chose  incorporelle  qui  doittom- 
ber  sous  la  séparation,  en  vertu  des  principes  développés,  plus 
haut. 

Toutefois  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  prix  doit  être  encore 
dû;  car  s'il  avait  été  payé,  même  à  l'hérilier,  la  confusion  qui 
s'en  est  irrévocablement  opérée  avec  les  biens  propres  de  ce 
dernier,  paralyserait  tout  recours  des  créanciers;  à  ce  point 
qu'on  a  jugé  que«  lors  même  que  les  créanciers  de  l'héritier  eus- 
sent contraint  l'acquéreur  à  payer  une  seconde  fois  dans  le  cas 
où  la  chose  serait  possible,  les  créanciers  du  défunt  ne  seraient 
plus  fondés  à  intervenir  dans  l'ordre,  pour  y  faire  valoir  leur 
préférence  sur  ce  prix  ^ 

^  Voêt,  ad  Pond.,  h,  t.,  n*  4;  Bnmnemann,  in  £.  2,  D.,  De  sêpair, 
^  Paris,  29  août  1811,  arrêt  confirmé  en  cassaUon  le  27  Juillet  1S18  (Sir^ 
Coll  nonv  ,  4, 1,  407).  —  V.  fiur  celle  question  plusieurs  espèces  dans  les 
arréu  suivants  :  Gass.,  16  et  25  Juillet  1828  (S.,  Coll.  fioiM7.,9, 1, 119 el 
133), 
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70.  La  décision  laisse  encore  moins  de  doute  en  cas  d'é- 
change^ où  la  subrogation  fait  substituer  le  plus  souvent  à  l'objet 
aliéné  un  objet  de  même  nature.  Lebrun  %  qui  a  examiné  cette 
question  avec  assez  d'attention^  prétend  qu'on  doit  laisser  aux 
créanciers  de  la  succession  le  choix  d'exercer,  suivant  leur 
intérêt,  leur  droit  de  préférence,  ou  sur  l'immeuble  échangé^  ou 
sur  l'immeuble  donné  en  contre-échange  et  entré  dans  le  pa- 
trimoine de  la  succession  ;  et  la  raison  qu'il  donne  pour  légiti- 
mer ainsi  ce  droit  de  suite  sur  un  immeuble  qui  n'en  fait  plus 
partie,  est  difficile  à  faire  concorder  avec  ses  principes  ordi- 
naires en  matière  de  vente  '^  puisqu'il  semble  reconnaître,  au 
profit  des  créanciers,  un  droit  réel,  une  hypothèque  sur  tout 
immeuble  héréditaire,  et  que  l'aliénation  n'a  pu  éteindre.  Cette 
manière  de  voir  ne  peut  être  adoptée  dans  la  théorie  de  la  sé- 
paration telle  que  nous  la  comprenons,  pas  plus  au  reste  qu'elle 
n'aurait  dû  l'être  dans  celle  de  Lebrun^  qui  ne  réputait  jamais 
les  créanciers  du  défunt  hypothécaires  par  le  seul  fait  du  décès 
de  leur  débiteur. 

11  faut  donc  dire  aujourd'hui  que  ces  derniers  n'ont  point 
d'action  sur  le  bien  échangé,  mais  qu'ils  en  auront  certaine- 
ment sur  le  bien  que  l'échangiste  lui  a  fait  subroger  et  qui  prend 
complètement  la  place  de  l'autre  :  non  pas,  comme  dit  M.  Gre- 
nier %  parce  qu'au  cas  où  la  succession  serait  évincée  de  la 
cfaose,  la  propriété  de  l'immeuble  aliéné  pourrait  être  retirée 
au  coéchangiste  (car  cette  raison  n'est  point  une  preuve  de 
l'identification  de  l'objet,  et  il  ne  se  produit  qu'une  résolution 
du  contrat,  en  vertu  de  l'article  1184,  laquelle  remet  les  parties 
dans  le  même  état  qu'auparavant),  mais  parce  quMl  se  pro- 
duit là  une  subrogation  aussi  complète  qu'eu  matière  de  vente  : 
chaque  chose  échangée  est  à  la  fois  et  le  prix  et  l'objet  d'une 
double  vente  réciproque  entre  les  deux  parties  ^.  H.  Hurcaux  * 
nous  objecte  que  l'héritier  pourrait  facilement,  en  échangeant 
un  objet  de  grande  valeur  contre  un  autre  de  valeur  bien  moin- 
dre, frustrer  les  créanciers  du  défunt,  et  que  les  subrogations, 
du  reste  très-rares  dans  notre  droit,  né  doivent  jamais  nuire 

• 

*  Op.  ctl.,  n«2S. 
«  Ibid,,  n»  25.* 

*  Traité  des  hypothèques,  U  l,  L?  429* 

*  L.  1^  D.,  De  contrah»  empt, 

*  Op.  eil.,n*  831. 
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aux  tiers.  Hais  à  8od  premier  argumeot  nous  répondroDs  qu'il 
reste  la  ressource  de  Tarticle  1167,  et  que  si  elle  fait  défaut, 
le  même  inconvénient  se  présentera  dans  les  ventes  faites  à 
vil  prix  ou  à  prix  dissimulé  ^  et  quant  à  la  seconde  proposition; 
nous  ne  connaisons  aucun  lexie  de  loi  qui  puisse  être  présenté 
pour  sa  justification. 

Dans  une  espèce  qui  s'est  présentée  assez  récemment^  la 
Cour  de  Nîmes  a,  en  conformité  de  ces  prinoipes^  décidé  que  la 
séparation  pouvait  affecter  Tiromeuble  livré  en  contre-échange  ^ 

71.  La  séparation  s'étend-elle  également  aux  fruits  naturels 
et  civils  produits  par  la  chose  qui  peut  en  faire  Tobjet  ?  Selon 
AL  Grenier  *,  les  créanciers  ae  peuvent  profiter  de»  fruits  échus 
avant  la  séparation,  parce  qu'ils  «  ont  été  la  propriété  exclusive 
«  de  l'héritier,  et  se  sont^  dès  Tiostant  même  qu'ils  ont  été  per- 
«  çus^  confondus  dans  les  biens  personnels  i  ces  fruits  d'ail* 
«  leurs  n'ont  jamais  fait  partie  du  patrimoine  du  défkint^  n'étant 
«  échus  que  depuis  l'ouverture  de  la  succession;  »  et  il  cite  à' 
Tappui  un  arrêt  du  parlement  de  Paris^  rapporté  par  Brillon  *. 
Hais  son  dernier  argument  ne  justifie  évidemment  paa  la  dis- 
tinction qu'il  prétend  établir  entre  les  fruits  perças  avant  oo 
après  la  demande  en  séparation  ;  c'est  d'ailleurs  une  idée  qui 
pouvait  être  vraie  à  Rome,  dans  un  système  attribuant  aux 
créanciers  la  possession  de  la  succession  par  suite  d'un  décret 
du  préteur^  et  où  cette  constitution  de  gage  devait  faire  chan- 
ger le  sort  des  fruits  échus  au  moins  depuis  le  décret  :  elle  est 
incompatible  avec  le  système  actuel  qui  ne  reconnaît  ni  de- 
mande ni  jugement  de  séparation  (n*  106). 

Lebrun  ^  avait  sainement  appliqué  les  principes  de  cette  ma- 
tière, lorsqu'il  disait  que  le  créancier  de  l'héritier  qui  saisit  le 
premier  les  loyers  d'une  maison  faisant  partie  de  la  succession, 
est  primé  par  la  saisie  faite  postérieurement  à  la  requête  d'un 
créancier  du  défunt,  quoique  les  loyers  soient  échus  depuis  le 
décès  et  qu'il  n'y  ait  point  eu  de  demande  en  séparation*  Mais  il 
avait  tort  de  donner  pour  raison  décisive  que  les  fruits  de  la  suc- 
cession sont  affectés  aux  dettes  du  défunt  comme  la  chose  frugi- 
fère  elle-même  ;  et  cette  proposition  qu'il  ne  justifiait  d'ailleurs 

1  Nîmes,  21  JuUlet  1852  (S.,  1853, 11,  7Q1). 

*  Traité  dM  hypoth,,  II,  436. 

*  DieUonn,  des  a/rr,,  v*  Séparât.,  n*  4. 
^  Op.dl.,n*24. 
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pas^  n'était  plus  qu'une  pétition  de  principes.  MM.  Dufresne% 
Aubry  et  Rau  '  appliquent  à  la  solution  de  cette  question  la 
maxime  fructus  €Mgen$  htgreditatemj  et  cela  parce  que  suivant 
eux  l'héritier  ne  peut  profiter  des  biens  de  la  successioui  n'étant 
pas  possesseur  de  bonne  foi  ^  et  comme  cette  succession  est  de- 
venue, par  l'effet  de  la  séparation  comme  par  celui  du  bénéfice 
d'inventaire,  un  être  juridique  qui  représente  le  défunt^  et 
dont  les  droits  doivent  être  absolument  les  mêmes  et  doivent 
être  exercés  sur  ses  biens  de  la  même  manière  que  si  le  de  cujtêê 
n'avait  jamais  cessé  d'exister ,  il  percevra  les  fruits  au  fur  et  à 
mesure  qu'ils  seront  produits  pour  le  compte  de  la  succession 
et  des  créanciers  auxquels  elle  appartient. 

Cette  assimilation  de  la  séparation  au  bénéfice  d'inventaire 
est  complètement  inexacte  en  ce  point,  et  nous  devons  la  re- 
pousser de  toutes  nos  forces  :  car  si  le  bénéfice  d'inventaire 
frappe  la  succession  en  bloc,  la  séparation^  au  contraire,  procède 
par  individualité  dans  les  personnes  comme  dans  les  choses^ 
et  n'affecte  que  un  à  un  au  privilège  les  biens  dont  elle  se 
compose.  Pour  nous  la  question  se  réduit  à  ceci  :  rbéritier  est- 
il  oui  ou  non  libre  de  ses  droits?  a-t-il,  oui  ou  non,  la  faculté 
d'en  disposer  selon  son  bon  plaisir?  Les  développements  que 
nous  donnerons  par  la  suite  montreront  bien  quelle  est  la  ré« 
ponse  à  faire)  nos  adversaires  sont  d'ailleurs  sur  ces  points 
d'accord  avec  nous.  Or  le  propriétaire  d'une  chose  a  I0  droit  de 
percevoir  les  fruits  qui  n'en  sont  que  Taccessoire  '  :  c'est  par 
suite  comme  propriétaire  et  non  comme  possesseur  que  l'héri- 
tier peut  les  retenir  ;  dès  lors  la  question  de  mauvaise  foi  de- 
vient sans  intérêt.  Il  peut  dono  évidemment  disposer  de  ces 
fruits,  et  la  séparation  qu'on  lui  opposera  n'aura  pas  plus  l'effet 
de  le  priver  de  cette  perception,  que  de  saisir-arréter  les 
sommes  de  la  succession  qui  lui  sont  dues  par  des  tiers  et 
qu'il  aurait  touchées. 

La  perception  l'ayant  rendu  propriétaire  des  fruits^  ceux«ci 
deviennent  le  gage  commun  de  ses  créanciers  personnels,  et 
doivent  être  soumis  au  même  régime  que  ses  autres  biens  pro-» 
près,  quantàla  distribution  entre  lesayantsdroit.Toutefois  nous 
excepterons  de  cette  règle  :  1*  les  fruits  des  biens  loués  ou 

*  Op.  cit., Vus. 

*  Op.  cit.,  %  618>  et  note  18. 

*  G.  Nap.»  art,  647* 
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affermés  par  le  défunt  à  des  tiers  qui  les  occupent  ou  exploiteiii  : 
car  ils  forment  une  créance  de  la  succession  et  rentrent  sous 
le  régime  commun  de  tous  les  biens  héréditaires^  que  celle 
dette  iûl  due  soit  en  vertu  d'une  prestation  unique^  soit  en 
vertu  de  prestations  périodiques';  2^  les  fruits  immobilisés 
par  la  transcription  de  la  saisie  réelle  qui  frappe  les  immeubles 
du  défunt  *  :  le  débiteur  se  trouve  ici  privé  de  l'administratioD 
de  ses  biens^  et  les  fruits  sont^  pour  ainsi  dire^  réalisés  comme 
les  autres  immeubles  sous  le  coup  de  la  saisie. 

F.  DOLLINGER. 

(  La  suite  â  une  frockaine  Uwaison.  ) 


'  DE  L'IMPOT  DES  PATENTES  EN  DROIT  ROMAIN. 
Par  M.  Serricnt,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  IHJoii. 

Ce  titre  est  de  nature  à  soulever  le  doute  dans  Tesprit  de  plus 
d'un  romanisle.  Il  arrivera  sans  doute  à  plus  d'un  lecteur  de 
se  poser  la  question  que  m'adressait  un  jurisconsulte  en  m'en- 
tendant  parler  de  l'impôt  des  patentes  sous  l'empire  romain  : 
«  Est-ce  qu'il  y  avait  un  impôt  des  patentes  chez  les  Romains?  • 
— Pour  toute  réponse^  je  me  bornai  à  lui  lire  los  pages  suivantes: 
en  ajoutant  que  l'on  trouvait  dans  les  Codes  Tbéodosien  et  Jus- 
tinien  beaucoup  d'autres  institutions  que  l'on  croyait  inventées 
de  nos  jours»  et  que  je  nie  propose  d'en  faire  sortir  prochai- 
nement* 

Il  a  existé,  sous  l'empire,  un  impôt  appelé  lustratis  collatio^ 
parfaitement  analogue  à  notre  impôt  des  patentes.  Sa  dénomi- 
nation venait  de  ce  que  cet  impôt  qui^  autrefois^  était  payable 
chaque  année,  n'était  devenu  exigible  que  tous  les  cinq  ans^  ou 
chaque  lustre  '•  On  le  désignait  aussi  sous  le  nom  de  chryear- 
gyrum^  et  il  était  extrêmement  impopulaire  ^. 

'  C'est  le  cas  prévu  par  Lebrun  dans  le  passage  ci -dessus  indiqué. 

*  G.  proc,  art.  682  et  suiv. 

•  y  J.  Godefroy,  ad  L,  i,  God.  Th.,  De  Iwtrdli  eonl.,  t.  V,  p.  h,  col.  1, 
édit.  Ritter. 

^  «  Jam  vero  dieamus  etiuoi  malum  illudy  quod  reliqua  concta  longe 
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C'était  un  âmpôt  établi  sur  les  commerçants  ^  Il  portait,  en 
principe,  sur  toute  personne  exerçant  une  profession  mercan- 
tile*. Notre  législation  actuelle  va  plus  loin  dans  son  texte; 
elle  assujettit  à  l'impôt  les  patentes  toute  profession,  sans  exiger 
qu'elle  soit  mercantile  '• 

On  donnait  à  l'expression  de  mercatores  ou  de  negotiatores 
ane  grande  étendue,  et  l'on  y  comprenait  les  personnes  de 
toutes  conditions,  lorsqu'elles  Taisaient  un  négoce  quelconque  % 
tels  que  les  employés  attachés  à  la  maison  du  prince'^,  les  dé- 
curions %  les  ecclésiastiques  et  les  clercs  '',  comme  aussi  celles 
qui  exerçaient  les  professions  mercantiles  les  plus  bumbles, 
tels  que  les  porteurs  *,  le  savetier  qui  n'avait  d'autre  bien  que 
son  tranchet  *,  les  prostituées  (meretrices)  et  ceux  qui  les  ex- 
ploitaient. Suétone  prétend  que  ce  fut  Caligula  qui,  le  premier, 
y  assujettit  ces  deux  dernières  professions  ^^.  Les  empereur:^ 
subséquents  les  y  maintinrent.  Seulement  Alexandre  Sévère  ne 
voulut  pas  que  le  produit  de  la  taxe  imposée  sur  les  prostituées 
et  les  lenones  entrât  dans  le  trésor  public;  il  en  affecta  le  pro- 
duit aux  constructions  ou  réparations  des  théâtres,  des  cirques 
et  des  amphithéâtres  ^^.  Evagre  dit  que  les  mendiants  et  ceux 

soperat.  Id  autem  at  tributum  intolerablle,  ehrysargyrum  scilicet,  quo  fit 
Ht  singola  qQinqaennalia,  quoties  jam  proxima  sont,  terrorem  animis 
iojiciant.  »  Lttmniaa,  in  Oratione  contra  Florentinum,  p.  427. 

•  God.  Th.,  LL.  6,  7,  9,  11,  De  lustrali  corUat. 

'  «  Negotiatores  omnes  protinus  convenit  aunimargentumqueprœbere.  » 
God.  Th.,  L.  1,  h.  U 

*  «  Tout  individu ,  français  ou  étranger,  qui  exerce  en  Franee  un  com- 
«  merce,  une  industrie,  une  profession,  non  compris  dans  les  exceptions 
«  déterminées  par  la  présente  loi,  est  assujetti  à  la  contribution  des  patentes.» 
L.  25  avril  1844,  art.  1. 

^  «  Potiorum  homines  vel  potiores  ipsi,  si  tamen  his  mercandi  cura  est.  » 
Cûd.  Th.,  L.  5,  K  t. 

•  D.,  JU  5,  et  L.  lit.»  h.  U 

•  L.  4,  il.  U 

'  LL.  1^  5,  16,  h.  U 

*  «  Geruli,bajuli.  Ex  gernloram  dinmis  qasatibns  pars  octava.  »  Sueton., 
CdliguLy  c.  40. 

*  €  Nec  immunis  ab  hoc  roalo  sntor,  quos  qoidem  ego  sspius  Yidl,  sculpro 
ad  cœlnm  sublato,  jurantes  in  eo  sua  omnia  reposita  esse.  »  LIbanius,  loc. 
du 

w  Suet.,  Càlig.,  40. 

*^  «  Lenonum  vectigal  et  meretricum  et  exoletorom  in  sacrum  aerarium 
inferri  vêtait  i  sed  sumpUbus  pnblicis  ad  Instanrationem  theatri,  circi,  am- 
pbithaatri  et  srarii  deputayit.  »  Lamprid.,  in  Alex,  Sêvero^  c  24. 
XIX.  33 
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qui  rréquottalenl  les  lieux  d6  débauche  (leotiolorei) 
soumis  8  cel  impdt  ^  Voilà  ce  qu'étaii  deveau  dans  rappl'tea- 
Uoa  le  prÎQcipe  qui  ëtablissaii  uue  laxe  sur  les  professioDS 
comiaerciales* 

Il  y  avait  en  droit  romain ^  comme  il  y  a  ches  dous^  des  ood- 
ditions  ou  professions  exemptées  ;  c'étaient  : 

1*  Les  laboureurs  et  les  colons^  s'ils  se  bornaient  à  vendre 
les  produits  de  leurs  récoltes  '  ; 

2^  Les  peintres,  se  bornant  à  vendre  les  produits  de  leur  art  *\ 

Z^  Ceux  qui  gagnaient  péniblement  leur  vie  par  des  travaux 
manuels,  tels  que  les  potiers  et  les  ouvriers  ^  ; 

4*  Ceux  qui  faisaient  métier  d'ensevelir  et  d'enterrer  les 
morts  '; 

S"  Les  clerost  qui  exerçaient  un  négoce  uniquement  pour  se 
procurer  l'existence  ^-, 

6**  Les  vétérana^  pouvu  que  leur  commerce  ne  dépassât  point 
une  somme  déterminée  "'  ; 

T  Ceux  qui  étaient  allachés  à  la  corporation  des  mariniers 
(chaînés  de  Tapprovisionnement  de  Rome),  pourvu  qu'ils  ne 
servissent  pas  de  préte-noms  à  d'autres  négociants  ^; 

8**  Enfin  les  cités,  considées  u%  univertitates^  en  étaient 
exemptes^  quoique  les  curiales  qui  faisaient  le  commerce  y 
fussent  assujettis  en  leur  nom  propre  et  individuel  *. 

•  ËTàgritB,  US.  III,  c.  S9<  40,  41. 

•  «  Exceptift  bis  dantaxat  qui  innocentl  Indnstria  Itatitaa  dAfiesttoos 
MilB  pMSMêloolbai  innatos  nimpllciter  TendHttt.  *  Cod.  Th.,  L.  It,  h.  f.  — 
lii.  S»  S«  ISk  e^4  tit,  —  «  Ne  sont  pas  aMajettis  à  la  patente  :  •-  4*  Les 
«  laboureurs  et  cultivateurs  seulement  pour  la  vente  et  la  manipulaUon  des 
«  récoltes  et  fruits  provenant  des  terrains  qui  leur  appartiennent  ou  par  eux 
«  exploités.  »  Loi  du  25  avril  1844,  art.  15. 

>  «  PictursB  professores ad  negotiatorutn  collationem  non  devocari,  si 

«  modo  ea  in  merclbus  babeant  quœ  sunt  propria  artis  ipsonim.  »  Cod.  Th., 
L.  ult.^  De  excusât,  artifie.  —  «  Les  peintres;  Sculpteurs,  graveurs  et  dessi- 
«  nateurs  considérés  comme  artistes,  et  ne  vendant  que  le  prtldwlt  de  leur 
«  art.  »  Dit  art.  13. 

^  «  Si  qai  m^VL  ttctuib  riffisntur  sut  telennt  (tigaU  leflldel  «ut  iibi!).  • 
Cod.  Th.,  L.  10,  h.  U  —  «  Ainsi  que  les  ouvriers  travaillsat  chsi  eu  eu 
«  ehes  iee  partlcttliers.  »  dite  loi  1844^  art  is. 

•  «  Qui  eopiatx  appellantur.  »  God«  Th«,  L.  U  fr*  *• 

•  «  Clerici  alimoniae  causa  negotiationem  exercentes.  »  Cod.  Th.,  LU  S 
et  15,  De  episeopis. 

T  God.  Th.,  LL.  2,  7,  9.  H,  ^.  t.  —  L.  3,  JD«  vetermU. 
a  God.  Th.,  LL.  16  et  23,  D4  nattcutor. 
»  God.  Th.,  L.  4,  il.  U 
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Loi  êxefnpttoii«  ne  deTftteni  pu  être  étendoet  :  oif  )«•  fa- 
^edn»  accordées  à  quelquéa^uiis  toarneDl  au  détrntaeiit  de  ki 
masse  du  public  '^  maxime  excellente^  ralremem  observée 
'  sous  les  gouvernements  despotiques. 

Pour  Tassielte  de  l'impôt,  il  y  avait  une  matrice^  matricula  ^y 
sur  laquelle  on  inscrivait  les  contribuables  '.  La  répartition 
n'en  était  pas  faite  par  les  décurions,  comme  cela  se  pratiquait 
pour  les  impôts  directs  ordinaires,  mais  par  les  commerçants 
eux-mêmes  ou  leurs  délégués,  d'après  la  règle  générale  admise 
en  matière  de  contributions  \  —  qu^il  est  juste  qu'elles  soient 
réparties  par  ceux  qui  doiveni  les  payer  ^.  -^  A  oet  effets  les 
commerçants  de  chaque  cit  choisissaient  des  syndics  chargés 
d'asseoir  et  de  percevoir  l'impôt  d'après  les  bases  fixées^  et 
sans  que  le  contingent  commuâal  éprouvât  de  dimifiûtidlti  ^.  On 
voit  par  là  que  cet  impôt  était  de  répartition  et  non  de  quotité, 
quoique  chez  nous  on  ait  prétendu  que  ce  caractère  ne  pouvait 
être  commodément  attribué  à  l'impôt  des  patentes. 

Il  existait  un  tarif  pour  la  taxe  afférente  à  chaque  profession. 
Jacq.  Godefroy  conjecture,  d'après  un  passage  corrompu  d'une 
constitution  de  369  ^,  que  le  taux  était  du  50*  ou  2  pour  100. 
On  ne  voit  pas  si  c'était  le  capital  engagé  dans  la  profes- 
sion ou  les  bénéfices  provenant  du  commerce  qui  servaient  de 
principal  pour  en  déduire  l'impôt.  Je  conjecture  que  ce  de- 
vaient être  les  bénéfices  présumés^  car  beaucoup  de  professions 
imposables  ne  supposaient  point  de  capitaux  imposés.  T)u  reste^ 
je  ne  doute  pas  que  le  tarif  n'ait  varié,  comme  pela  se  voit  en 
tout  temps  pour  la  taxe  des  impôts,  surtout  sous  les  gouverne- 
ments arbitraires. 

L'extrême  impopularité  de  cet  impôt  se  fit  abolir  par  Ânas- 


^  «  Beneflclam  enim  quibuadam  datum  plebis  injuria  est.  »  God.  Th.,  L.  d, 
De  ImiToX,  tonl. 

*  «  domina  negotiatorum  inalricula  comptôheudit  ed  tetllporiB  (fàxy  con- 
latio  edèbratà  est.  *  God.  Th.,  L.  15,  De  episeop^ 

*  *  Inter  negoetatotës  describl.  •  God.  Th.,  L.  4,  De  lueiraL  cûnk 

*  Guin  ad  eos  seleat  dlstributionis  eura  recurrere,  qoos  nécessitas  conla- 
tionis  adstringit  »  L.  17,  A.  U 

*  Sciant  de  corpore  suo,  sicat  in  omnibus  feré  clvitaiîbus,  mancipes  eli- 
gère,  absque  uUa  œrarii  nostri  demini^one.  »  Dict.  L.  17. 

*  Vniu$  xiaginx  pretium,  L.  7,  /».  (.,  «  que  Godefroy  restitue  ainsi  c  Va- 
gerue,  id  eat  qm'n^ua^efwe,  vel  iindeiue,  id  esl  quindmut  :  illud  malim. 
V.  Ad  dieu  Ug. 
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tase  en  SOI,  comme  VêcUgal  mi$erabUe  pfwtus,  éeoque  tnomm, 
6f  Barharis  ipiii  inâignum  * .  Voilà  pourquoi  il  ne  figure  plus 
dauB  le  Code  JustioieD  que  sous  la  rubrique  du  titre  l*', 
livre  XII  \  SERRIGNT. 


DU  JURY. 

DB  LA  MMinON    DX8    QUESTIONS  àU  JURY  Uf  MATlfcRB  CBIMWBLLB. 

Par  M.  Th.  Bazot, 
docteur  en  droit,  substitut  da  procureur  impérial  à  Angoultoe. 

QUATSIÈn  ARTICLE  K 

En  ëtablissaot  le  droit  du  président  des  assises,  nous  avons 
aussi  prouvé  celui  du  ministère  public.  Il  ne  faut  pas  dire,  ainsi 
que  l'ont  fait  certains  auteurs^  que  le  ministère  public  était 
pour  l'accusé  un  défenseur  d'office  et  qu'il  doit  être  admis  à  le 
défendro  contre  lui«mèroe^.  C'était  de  toutes  les  raisons  cboisir 
la  plus  mauvaise  :  si  le  ministère  public  est  un  défenseur  d'of- 
fice, que  sera  donc  l'avocat  chargé  d'assister  l'accusé?  En  de- 
mandant la  position  d'une  question  d'excuse,  le  ministère  pu- 
blic est  dans  son  rôle  ordinaire ,  il  défend^  non  l'accusé,  mais 
la  société,  il  veut  empêcher  la  défaillance  d'une  accusation 
modifiée  par  les  débats,  qui  périra  si  on  lui  maintient  un  carac- 
tère rigoureux  qu'elle  a  perdu.  Son  droit  se  fonde,  non  sur 
l'article  339^  mais  sur  l'article  338.  Ce  dernier  texte  est  inter- 
prété largement  par  la  jurisprudence,  et  cette  interprétation  est 
aussi  juridique  que  raisonnable  :  le  président  des  assises^  le 
ministère  public,  l'accusé  ont  le  droit,  l'un  de  présenter,  les 
autres  de  demander  que  l'accusation  soit  présentée  telle  que 
le$  débats  Vont  faite.  S'agit-il  de  faits  modificatifs  autres  que  les 
excuses,  tous  ont  le  même  droit;  s'agit-il  des  excuses,  l'accusé 
a  des  franchises  particulières,  et  tel  est  l'objet  spécial  de  l'ar- 

^  Evagrins,  lib.  III,  c  S9, 40  et  41. 

*  De  nanieiUariis et  de  toUenda  hutralit  awi  coUalûnte. 

*  V.  tome  XVIÎI,  page  4S8. 
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tîcle  339.  Il  suffit  qu'il  invoque  un  fait  d'excuse  ^  justifié  ou 
OOQ  par  les  débats,  pour  qu'une  question  spéciale  soit  posée , 
tandis  que  le  président  des  assises  et  le  ministère  public  restent 
dans  les  liens  de  l'article  338.  Mais  il  ne  faut  pas  conférer  à 
l'accusé  des  avantages  exorbitants^  il  ne  faut  pas  surtout  favo- 
riser un  calcul  qui  aurait  pour  résultat  d'assurer  son  impunité. 
En  vain  repoussera-t-il  la  position  d'une  question  d'excuse 
qui  donne  au  fait  son  véritable  caractère,  pour  vouloir  main- 
tenir contre  lui-même  une  accusation  désormais  détruite;  en 
vain  cberchera-t-il  un  acquittement  immérité  en  plaçant  les 
jurés  dans  la  nécessité  d'une  condamnation  impossible.  Le 
président  des  assises,  le  ministère  public  doivent  être  admis  à 
rétablir  les  choses  sous  leur  véritable  jour.  Que  peut  donc  hon- 
nêtement objecter  l'accusé?  En  quoi  sa  défense  sera-t-elle  en- 
travée? ne  pourra-t-il  pas  de  même  plaider  qu'il  est  innocent? 
ne  donne-t-on  pas  au  jury  le  moyen  de  le  déclarer?  Mais  si  la 
vérité  n'est  ni  dans  une  culpabilité  absolue  ni  dans  une  inno- 
cence complète^  si  les  débats  fournissent  à  cet  égard  des  indi- 
cations précises,  pourquoi,  en  refusant  au  jury  le  moyen  de 
dire  sa  véritable  impression,  le  placer  dans  une  alternative  qui 
lui  répugne  également  ? 

M.  Morin,  dans  son  Répertoire,  v**  Excuees,  semble  enseigner 
cette  règle  que  la  Cour  d'assises,  en  matière  d'excuses,  n'a 
jamais  que  le  droit  d'apprécier  leur  caractère  légal  sans' avoir 
celui  d'apprécier  si  elles  résultent  ou  non  des  débats.  Cette 
raison  est  une  de  celles  par  lesquelles  il  dénie  au  ministère 
public  le  droit  de  requérir  la  position  d'une  question  d'excuse 
malgré  P accusé.  Je  ne  saurais  approuver  cette  doctrine  qui, 
à  mon  avis,  est  fondée  sur  une  interprétation  inexacte  de  l'ar- 
ticle 339.  Cette  disposition  a,  je  ne'  puis  trop  le  répéter,  une 
portée  toute  spéciale  :  elle  refuse  à  la  Cour  d'assises  le  droit 
d'apprécier  l'opportunité  de  la  position  d'une  question  d'ex- 
cuse, lorsque  la  demande  émane  de  Faccusé^  il  suffit  que  celui-ci 
croie  y  trouver  un  moyen  de  défense  pour  que  ce  moyen,  s'il 
est  légal,  soit  immédiatement  accueilli.  Mais  l'article  339  ne 
dit  rien  de  plus. 

L'opinion  de  M.  Morin,  du  reste,  se  réfute  par  d'autres  con- 
séquences admises  par  le  même  auteur  :  le  savant  criminaliste 
enseigne  que  le  président  des  assises  peut  poser  d'office  une 
question  d*excuse  et  le  ministère  public  la  requérir,  lorsque 
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racctué  garde  le  $Heru:e.  Or  comprendrait-on  que  le  ministère 
pgbiic  et  le  président  prissent  cette  initiative,  s'ils  n'y  étaient 
provoqués  par  la  tournure  des  débats?  Si  la  régularité  de  cette 
question  était  indépendante  des  débats ,  si  elle  pouvait  être 
posée  et  requise  par  tout  le  rponde  en  tout  état  die  cause ,  la 
Goar  d'assises  ne  pourrai^  jamais  la  repousser,  et  sans  doute  le 
refus  qu'elle  ferait  de  la  poser  entraînerait  la  nullité  de  la  pro- 
cédure; paais  alors  ne  s'aperçoit-on  pas  que  pour  justifier  une 
exagération  on  tombe  dans  une  autre^  et  qu'on  confère  an  pré- 
sident des  assise^  et  au  n^inistère  public  des  privilèges  qui 
n'appartiennent  qu'à  l'accqsé?  C*est  h  tort  que  M.  Morîn  ipvoqae 
comme  conforme  à  son  opinion  un  arrêt  de  cassation  do  16 
mars  1844,  car  cet  arrêt  décjde  que,  le  ministère  public  re- 
quérant U  position  d^une  question  d'excuse  malgré  l'accusé,  la 
Cour  d'assises  a  pu  la  rejeter  en  se  fondant  sur  ce  que  le$  ctr- 
con$tancef  des  faits  du  procès  rien  indiquaient  ni  la  nécessité  ni 
Poppartunité.  Si  la  Cour  de  cassation  avait  admis  la  thèse  de 
M.  Horip,  elle  aurait  repoussé  la  demande  du  ministère  public 
eq  se  fondant  uniquenient  ^ur  l'opposition  de  Faccusé  et  les 
termes  exprès  de  Tarticle  339;  elle  n'aurait  pas  cherché  dans 
les  débats  un  motif  de  décider,  puisque  cette  circonstance  est 
prétendue  ii^différente. 

Ainsi,  et  pour  résumer  ce  point,  l'accusé  peut  proposer  un 
fait  d*excuse,  et,  si  ce  fait  est  admis  comme  tel  par  la  loi,  la 
Cour  d'assises  doit,  à  peine  de  nullité,  poser  une  question  spé- 
ciale, quelle  que  soit  la  signification  des  débats  ;  le  président  des 
assises  et  le  ministère  public  peuvent  aussi,  l'un  proposer  d'of- 
fice, l'autre  requérir  la  position  d'une  question  d'excuse,  mais 
tous  leç  deux  à  une  condition  :  c'est  que  cette  question  surgira 
des  débats.  Peu  importe  la  résistance  de  l'accusé,  la  Cour  d'as- 
sises sera  juge  de  l'opportunité,  et  quel  que  soit  le  parti  auquel 
elle  s'arrête,  qu'elle  admette  ou  qu'elle  rejette  la  question, 
pourvu  qu'elle  motive  cette  décision  sur  les  débats,  la  procé- 
dure sera  inattaquable. 

L'article  340  du  Code  d'instruction  criminelle  est  ainsi 
conçu  :  «  Si  laccusé  a  moins  de  seize  ans,  le  président  posera, 
à  peine  de  nullité ,  cette  question  :  L'accusé  a-t-il  agi  avec 
discernement.  » 

On  a  demandé  à  qui  il  appartenait  de  prononcer  sur  l'âge  de 
l'accusé  :  est-ce  à  la  Cour,  est-ce  au  jury?  f^a  jurisprudence  et 
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les  ai|(6iirs  q^pt  divi^é^  sur  ce  poipt  :  laCcmr  4^  (Ws^ation  qui, 
on  1821  et  en  1836,  avait  consacra  1^  co(ppélence  excli^$ivo  de 
)a  Cour  4'a8sise8,  s'est,  dans  des  arri^ts  plus  ^épents,  (léçidée 
pour  la  compétence  du  jurj;.  (Y.  Ca^s,,  4  tn^\  IQ39>  2Q  avril 
1837;,  26  ^epten^bre  184Q,  ^6  septepubr^  )8^,) 

Ce  revirement  de  la  jurisprudence  ne  rpe  sembip  p^a  h^u-: 
reux^  ^t  je  crois  que  la  Cour  de  ca^s^tioi)  avajt  d&ns  Torigipe 
émis  ]es  véritables  principes.  On  n'a  pa^  assez  renqarqué  lc9 
termes  conditionnels  de  l'article  840  :  la  question  4^  4isc6rnG-' 
meo(  pe  doit;  fitre  posée  qu'autqnt  que  r($ccu$t  a  VM^m  4«  #^'^« 
qf|5.  C'^st  là  un  ppipt  prenable,  de^  même  qu*epi  pp^ti^i'^  d'ex* 
cuse  la  question  de  ^avpjf  si  le  fait  proposé  est  f^dpuia  con)m0 
e^^cuse  par  l^  Iq\  \  dans  Vun  e(  T^i^tre  cas  cette  ftppré(:|atioq 
préliinip^ire  ^ppartjpnt  à  I^  Cour  d'assises. 

L'arguaient  du  tex^Q  ipp  parait  décisif,  et  yoici  popiment  jo 
raisonne  : 

Si  Vaccusé  a  moins  de  seize  afff,  le  président  4^^  assise» 
posera  cette  questipn  ;  l'accusé  a-t-il  agi  avec  discprnen^^ntT 
Inde,  ^t  racçusé  a  plus  de  seize  ansy  la  question  de  discerner 
ment  ne  devra  pas  être  posée.  Mais  cett^  popplusiopi  ^\  logjqu^ 
qu'elle  8oit|  e^t  impossible  d^ns  ('opinion  que  ]a  combat^  :  en 
effef,  si  le  jury  ^^t  le  peul  juge  de  l'âge  de  l'i^ccu^é»  çoipipp  i} 
ne  peu(  p^s  rendre  de  verdict  préalable,  il  faqdra  n^ce^sairgr 
ment  et  toujours  poser  4eux  questions  :  l"*  l'accqsé  9*1^)1  q[)Qinp 
de  seize  ans?  a-t*il  agi  avec  discernement?  Objectera-t-on  que 
cette  double  question  ne  devra  0tra  posée  qu'autant  qu'il  y  aura 
des  doutes  sérieux  sur  l'âge  de  l'accpsé,  provenant  soit  du  dé- 
faut d'acte  de  naissance,  soit  des  omissions  ou  irrégularités  de 
l'acte  de  naissance  lui-piôme»  soit  de  la  oontradiction  opposée 
par  l'accusé?  Je  réponds  d'abord  :  qui  donc  appréciera  ces 
doutes?  La  Cour?  Mais  alors  n'est-ce  pas  arriver  indirectement 
au  même  résultat?  J'ajoute  ensuite  que  cette  concession  même 
démontre  qu'ici  l'appréciation  de  l'âge  n'appartient  pas  au  jury  : 
en  effet,  lorsque  cette  circonstance  est  vraiment  de  sacompé- 
tpnce^  lorsque  par  exemple  il  s^agit  d'un  attentat  à  la  pudeur 
commis  sur  une  personne  de  moins  de  onze  ans,  peu  importe 
l'authenticité  de  l'acte  de  naissance^  la  certitude  qui  s'allaçbe 
à  cette  constatation,  la  question  doit  toujours  être  soumise  au 
jury. 

L'article  340  est  plus  exprossif  encore  :  si  Vaccusé  a  moins 
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de  seize  an$^  le  président  des  assises  poser (i  à  peine  de  nullUé.,... 
C'est  donc  une  obligation  conditionnelle  imposée  au  président 
des  assises  :  il  doit  poser  la  question  de  discernement  n  Faceusé 
a  moins  de  seize  ans;  mais  alors  au  moment  où  oe  magistrat 
arrêtera  la  rédaction  définitive  des  questions,  il  faut  nccesMÎ- 
rement  qu'il  soit  fixé  sur  ce  point  préalable,  puisque  la  régu- 
larité de  la  procédure  en  dépend;  comment  le  sera-t-il?  par 
son  appréciation  personnelle  lorsqu'il  n^y  aura  pas  de  contesta- 
tion, par  l'arrêt  de  la  Cour  d'assises  en  cas  de  difficulté  soulevée. 

S'il  y  a  utilité  pour  l'accusé  à  ce  que  la  question  de  discer- 
nement soit  posée,  il  peut  y  avoir  des  inconvénients^  au  point 
de  vue  de  la  poursuite,  ft  ce  que  la  question  intentionnelle  soit 
ainsi  affaiblie  par  une  question  subsidiaire;  il  importe  donc  que 
cette  question  ne  soit  pas  posée  hors  des  cas  déterminés  par  la 
loi.  Le  législateur,  dans  l'intérêt  respectif  de  la  société  et  de 
l'accusé,  a  fixé  des  règles  et  des  conditions  :  la  Cour  d'assises 
seule  peut  être  chargée  de  maintenir  leur  observation.  Ne  se- 
rait-il pas  bizarre  et  anormal  que  le  jury  fftt  appelé  à  décider 
si  telle  ou  telle  question  lui  serait  posée?  Or,  dans  l'espèce,  il 
ne  déciderait  pas  autre  chose. 

L'article  340  contient ,  à  mon  sens ,  entre  la  Cour  d'assises 
et  le  jury  un  partage  d'attributions  :  à  la  Cour  il  appartient  de 
juger  si  la  question  de  discernement  sera  posée,  au  jury  d'ap- 
précier si  l'accusé  a  agi  avec  discernement. 

> 

SBCriON  II. 

De  la  forme  des  questions. 
§  1 . — Forme  extrimèque. 

Le  Code  d'instruction  criminelle  ne  contient  presque  rien  sur 
la  contexture  matérielle  des  questions^  cependant,  soit  des 
expressions  littérales  de  la  loi,  soit  de  son  sens  implicite,  ou 
peut  induire  quelques  règles  : 

Les  questions  doivent  être  écrites,  mais  il  n'est  pas  néces- 
saire que  ce  soit  de  la  main  du  président  des  assises  (art.  341). 

La  formule  prescrite  par  l'article  337  n'est  pas  sacramentelle, 

ni  l'ordre  qu*il  indique  obligatoire  ;  le  président  peut  se  servir 

des  termes  équipollents  et  adopter,  pour  les  questions,  une 

classification  différente  de  celle  du  résumé  de  l'acte  d'accusation 

arU  337). 
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La  jurisprudence  décide  qu'il  n'est  pas  nécessaire,  à  peine  de 
nullité^  que  les  questions  soient  signées  du  président  des  as- 
sises. On  pourrait  soutenir  que  cette  obligation  résulte  impli- 
citement des  articles  336  et  341  combinés  et  par  analogie  de 
Tarticle  372.  La  Cour  de  cassation  belge  admet  Timpérieuse 
nécessité  de  la  signature  du  président,  ainsi  que  cela  résulte 
des  arrêts  cités  par  M.  Ânspach.  Quelle  que  soit  la  valeur  de  la 
jurisprudence  française  sur  ce  point,  il  est  juste  de  remarquer 
avec  le  même  auteur  qu'il  y  a  inconséquence  à  exiger  indispen- 
sablement  cette  signature  pour  un  interligne  en  soutenant  que 
le  corps  de  l'acte  n'en  a  pas  besoin.  (V.  Cass.,  29  mars  1845, 
26  janvier  1847.) 

Les  questions  posés  par  le  président  peuvent  être  rédigées  à 
l'avance.  H.  Cubain,  tout  en  admettant  ce  point,  enseigne  qu'il 
n'en  est  pas  de  même  pour  les  questions  résultant  des  débats, 
et  que  l'accusé  trouverait  dans  cette  rédaction  arrêtée  à  l'avance 
un  moyen  de  nullité.  Ce  rigorisrne  est  inacceptable  :  qu'y  a-t-il 
donc  à  objecter  lorsque  la  prévision  du  président  des  assises  a 
rencontré  juste? 

Du  reste,  sur  tous  ces  points,  l'expérience  a  introduit  des 
usages  qui  valent  mieux  que  toutes  les  indications  doctrinales. 

$  2.  —  Forma  intrintique. 

J'ouvre  ce  paragraphe  par  un  renvoi  à  des  règles  précédem- 
ment établies  ;  quelle  que  soit  la  formule  adoptée  par  le  président 
des  assises,  il  faut  qu'elle  soit  telle  qu'elle  purge  l'accusation 
entière,  qu'elle  tienne  compte  des  changements  survenus  aux 
débats,  telle  enfin  qu'elle  ne  soumette  aux  jurés  que  des  ques- 
tions de  Cait  et  de  moralité.  Ces  principes  ont  été  enseignés, 
les  uns  dans  cette  dissertation  même,  les  autres  dans  une  dis- 
sertation précédente  loco  citato. 

Dans  ce  paragraphe  je  m'occuperai  exclusivement  de  la  divi- 
sion des  questions  et  du  vice  de  complexité  auquel  cette  divi- 
sion a  pour  but  de  remédier. 

M.  Dalloz,  dans  son  Répertoire ,  v^  Instruction  criminelley 
s'exprime  ainsi  :  «<  Le  but  que  la  loi  doit  atteindre  dans  leA 
«  dispositions  relatives  aux  questions  à  soumettre  au  jury, 
m  c'efit  que  les  jurés  soient  mis  à  même^  par  des  interrogations 
u  claires,  précises  et  complètes,  de  s'expliquer  sans  ambiguïté, 
tt  sans  aucune  incertitude,  sur  toutes  les  parties  de  l'accusation. 


<«  Dans  ceUe  voie  le  législateur  marche  entre  deux  écpeils  :  dans 
«  la  crainte  de  laisser  échapper  aucun  des  éléments  c)p  1^  cul- 
«  pabilité,  ou  de  voir  naître  dans  Tesprit  des  jurés  uq^  ponfu- 
«  sion  qui  les  empêcbej  soit  de  bien  comprendre  ce  qu'on  lear 
«  demande,  soit  de  bien  traduire  toute  leur  pensée  par  leur 
M  déclaration^  il  peut  multiplier  à  Texcès  les  (]|ue8(iQQ8,  en  sub- 
«  diviser  à  Tipâqi  les  éléments,  et  faire  le  o(i^os  là  où  il  pensait 
<<  porter  la  lumière  ;  il  peut  aussi,  ea  descendant  sur  une  pente 
«  con traire j  grouper  les  questions  par  masses  trop  considéra- 
«  blés,  y  comprendre  des  jdées  qui  demanderaient  à  êtfe 
«  séparées^  et  exposer  les  jurés  à  des  sévérités  extrêmes  ou  à 
«  des  dénis  de  justice  par  l'Impossibilité  d'expripier  )eur  pen- 
«  sée  tout  entière.  » 

Ce  passage  substantiel,  en  indiquant  le  but  que  doit  se  pro* 
poser  le  législateur,  montre  comment  il  peut  être  compromis 
par  deux  méthodes  absolues  et  contraires.  Cette  vérité,  philo- 
sophiquement établie  par  M.  Dalloz^  ressort  plus  éclatante 
encore  de  la  comparaison  des  diverses  législations  (^u\  se  sont 
succédé.  11  serait  fort  intéressant  d'étudier,  dans  lous  leurs 
détails,  réconomie  drs  législations  antérieures,  mais  l'espace 
me  manque,  et  je  dois  ici  me  borner  à  quelques  traits  essen- 
tiels. 

Le  Code  de  1791  avait  abandonné  la  rédaction  des  ques- 
tion^ au  pouvoir  discrétionnaire  du  président  des  assises. 

Le  Code  du  3  brun^aire  an  lY  proscrivait  les  questions  com- 
plexes, et,  poussant  à  cet  égard  les  précautions  jusqu'aux 
dernières  limites,  il  voulait  que  chaquo  question  ne  présentât 
à  l'esprit  des  jurés  qu'une  idée  simple,  unique,  indépendante 
de  toute  autre.  Chaque  accusation  devait,  dans  ce  but,  être 
soigneusemept  analysée  et  décomposée  dans  tous  ses  éléments. 
Cette  méthode  offrait  des  inconvénients  que  l'expérience  ne 
tardfi  p^s  à  signaler  :  Tattention  des  jurés,  disséminée  sur  des 
points  divers,  était  impuissante  à  ressaisir  l'ensemble  et  le 
caractère  de  l'accusation. 

Le  Code  d'instruction  criminelle,  en  évitant  cet  excès,  torpba 
dans  un  plus  grave.  Tous  les  éléments  de  l'accusation  rappro- 
chés dans  une  question  unique  devaient  présenter  aux  jurés 
l'ensemble  des  circonstances  constitutives  et  agî^ravantes.  Les 
faits  d'excuse,  le  discernement  dans  un  cas  ^particulier,  peut- 
être  les  circonstances  résultant  des  débats,  devaient  faire  l'objet 


POSITION  D^8  QUBSTIOIfS  AU  JURY.  833 

de  qqeatioDs  séparées.  Cette  innoyation  n'était  pas  heureuse  : 
le  jury  était  dans  Timpossibilité  de  déclarer  toujours  sa  penséQ 
et  la  Cour  de  la  connaître  avec  exactitude.  Ne  se  pouvait-il  pas^ 
en  effet,  que  le  jury  convaincu  sur  un  point  ne  le  fût  pas  sur 
un  autre?  Or  il  était  renfermé  dans  une  alternative  :  s'il  répon- 
dait oui,  il  allait  au  delà  de  sa  conviction  en  affirmant  des 
circonstances  dont  il  doutait;  s'il  disait  nofi,  il  restait  en  deçà. 
Cette  fâcheuse  détermination  ne  pouvait  se  terminer  que  par 
un  résultat  plus  fâcheux  encore  :  l'impunité  ou  une  sévérité 
excessive.  La  jurisprudence,  plus  sage  que  la  loi^  permit  aux 
présidents  d'assises  de  diviser  leurs  questions,  et  fort  heureu- 
sement ces  magistrats  éclairés  usèrent  de  cette  faculté. 

La  loi  du  9  septembre  1835  établit^  quant  ai)  chiffre  de  la 
majorité,  une  distinction  entre  le  fait  principal  et  les  circon- 
stances aggravantes  ;  il  devenait  dès  lors  impossible  de  con- 
fondre, dans  une  même  question,  le  fait  principal  et  les  cir- 
constances aggravantes.  Ainsi  se  trouva  fondée  par  voie  de 
conséquence  une  théorie  importante  que  nous  allons  bientôt 
voir  passer  dans  la  loi. 

La  loi  du  13  mai  1836  prescrivant  un  scrutin  particulier  sur 
le  fait  principal^  d'abord  et  ensuite  sur  les  circonstances  aggra- 
vantes, a  conservé  législativement  cette  distinctipn. 

Le  décret  du  6  mars  1848  abrogea  la  1o|  de  1835^  mais  ne 
changea  rien  aux  règles  relatives  à  la  position  des  questions; 
enfin  la  loi  du  9  juin  1853,  en  exigeant  dans  tous  les  cas  la 
majorité  simple  pour  la  déclaration  du  jury,  a  laissé  subsister 
dans  toute  sa  force  le  principe  de  la  loi  de  1836. 

En  résumé  sur  le  point  qui  nous  occupe,  le  Code  de  1791  était 
muet;  le  Code  du  3  brumaire  an  IV  avait  adopté  une  analyse 
excessive;  le  Code  d'instruction  criminelle  s*était  arrêté  à  une 
synthèse  trop  générale^  les  lois  de  1835  et  de  1836  ont  suivi  un 
système  intermédiaire  qui  est  encore  en  vigueur. 

Il  importe  de  remarquer  que  la  règle  de  la  division  des  ques- 
tions ne  résulte  que  d'une  induction  tirée  de  la  loi  de  1836, 
mais  cette  induction  est  toute-puissante.  En  effet,  aux  termes 
de  cette  loi,  les  réponses  du  jury  ne  doivent  pas  être  complexes; 
comment  alors  admettre  que  les  questions  puissent  l'être?  Au- 
trement la  lâche  du  jury  qu'on  prétendait  simplifier  se  trouve- 
rait singulièrement  compliquée,  car  il  serait  dans  la  nécessité 
de  séparer  ce  que  le  président  des  assises  aurait  réuni.  Ainsi  la 
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division  des  questions  et  celle  des  réponses  sont  deax  idées 
corrélatives  :  énoncer  Tune  c'est  énoncer  Tautre  impliciteoient. 

La  jurisprudence  n'a  jamais  faibli  dans  cette  interprétation, 
et ,  comprenant  bien  sa  mission,  elle  y  a  ajouté  une  sanction 
nécessaire  en  prononçant  la  nullité  de  toute  question  complexe. 
Cette  solution  est  très-juridique,  car  il  a'agit  bien  évidemment 
d'une  formalité  substantielle.  Tels  sont  lea  principes;  mainte- 
nant il  convient  d'en  préciser  l'application. 

Les  criminalistes  qui  se  sont  occupés  de  cette  matière  ont 
établi  une  série  de  propositions  que  nous  allons  successivemeut 
passer  en  revue, 

Pi'cmière  proposition  :  le  fait  principal  et  les  eircanUances 
aggravantes  doivent  être  rohjet  de  questions  distinctes.  Cette 
formule  est  exacte,  mais  elle  a  besoin  d'un  commentaire  :  que 
faut-il  entendre  par  le  fait  principal  et  par  les  circomtanees 
aggravantes?  Nous  sommes  ainsi  ramenés  à  l'examen  d'une 
théorie  générale  dont  nous  avons  déjà  parlé. 

Lorsque,  pour  la  première  fois,  nous  avons  rencontré  cette 
difficulté  sous  l'article  338>  nous  avons  dit  que  le  Code  pénal 
ne  contenait  pas  de  règles  fixes  sur  la  distinction  des  circon- 
stances constitutives  et  aggravantes,  et  nous  avons  cherché  le 
sens  de  l'article  338  dans  des  motifs  spéciaux,  en  dehors  des 
disputes  générales  de  l'école  et  du  palais.  Ici  la  discussion 
présente  le  même  caractère  :  la  jurisprudence  et  la  doctrine 
font  dépendre  la  solution  du  point  particulier  qui  nous  oc- 
cnpe  des  généralités  du  droit  criminel ,  mais  profondément 
divisées  l'une  et  l'autre  sur  les  principes,  elles  n'ont  jamais 
réussi  à  se  mettre  d'accord  sur  les  conséquences.  Cette  diver- 
gence vient,  à  mon  sens,  de  ce  que  la  Cour  de  cassation  et  les 
auteurs,  s'arrétant  à  des  préoccupations  étrangères  au  législa- 
teur, ne  sont  pas  entrés  dans  sa  pensée  immédiate^  Les  rédac- 
teurs de  la  loi  de  1836  n'ont  pas  voulu' établir  une  thèse  de 
droit  pur,  mais  une  règle  essentiellement  pratique  :  sans  re- 
niunler  à  des  généralités  éloignées,  considérons  surtout  le  but 
prochain  qu'ils  ont  voulu  atteindre,  les  motifs  spéciaux  qui  les 
ont  déterminés,  et,  par  ce  moyen,  nous  arriverons,  je  crois,  à 
une  solution  meilleure  et  plus  sûre. 

En  obligeant  le  chef  du  jury  à  ouvrir  un  scrutin  séparé  sur  le 
fdii  principal  et  les  circonstances  aggravantes,  la  loi  de  1836  a 
cherché  à  écarter  une  complexité  qui  pourrait  obscurcir  Piniel- 
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lîgence  d«B  jurés  et  induire  eo  erreur  sur  la  portée  de  leur 
déclaration.  Eu  ne  confondant  plus  dans  un  même  vote  des 
élémenls  divers,  le  jury  aura  toute  liberté  pour  exprimer  sa 
pensée,  pour  afBrmer  lorsqu'il  sera  convaincu  et  pour  répondre 
négativement  lorsqu'il  doutera.  La  spécialité  de  la  réponse 
assurera  sa  sincérité,  en  même  temps  qu'elle  en  précisera  le 
sens.  Par  la  force  même  des  choses  on  a  décidé  que  le  prési- 
dent des  assises,  dans  la  position  des  questions,  devrait  suivre 
les  mêmes  distinctions,  de  sorte  que  le  chef  du  jury,  trouvant 
dans  ce  travail  un  guide  assuré ,  n'eût  plus  qu'à  ouvrir  autant 
de  scrutins  qu'il  y  avait  de  questions  posées. 

Ainsi  tonte  la  responsabilité  remonte  an  président  des  assises, 
et  c'est  aux  mains  de  ce  magistrat  qu'est  véritablement  remise 
l'observation  de  la  loi  de  1836  :  la  régularité  du  verdict  dépen- 
dra de  la  régularité  des  questions.  Comment  donc  le  président 
des  assises  devra-t-il  procéder?  Ne  disons  pas  qu'il  devra  poser 
des  questions  séparées  sur  le  fait  principal  et  les  circonstances 
aggravantes,  puisque  c'est  sur  les  termes  mêmes  et  l'étendue 
de  cette  règle  que  porte  la  difficulté  :  il  faut  trouver  une  autre 
formule.  Je  m'arrête  à  la  suivante,  que  je  puise  dans  l'esprit  de 
la  loi  de  1836,  si  je  l'ai  exactement  indiqué  plus  haut  :  chaque 
question  devra  être  telle  qu'elle  puisse  être  répondue  absolu- 
ment par  oui  et  par  non,  telle,  enfin,  que  cette  réponse  absolue 
s'applique  à  toute  la  question,  et  rien  qu'à  la  question.  De  celte 
façon  le  jury  sera  parfaitement  à  l'aise  pour  déclarer  les  im- 
pressions de  sa  conscience,  et  jamais  le  plus  léger  doute  ne 
pourra  s'élever  sur  le  sens  de  sa  déclaration.  N'est-ce  pas  là 
précisément  le  résultat  cherché  par  le  législateur  de  1836? 

Avant  d'aller  plus  loin,  il  importe  que  je  prévienne  une  ob- 
jection qui  pourrait  m'être  faite.  Je  n'entends  pas  dire,  avec  les 
législateurs  de  brumaire,  que  les  questions  ne  devront  jamais 
porter  que  sur  nne  idée  unique,  simple,  indépendante  de  toute 
autre.  Non,  le  jury  doit  être  interrogé  sur  le  fait  objet  de  l'ac- 
cusation, c'est-à-dire  sur  un  fait  criminel;  la  loi  de  1836,  en 
opposant  le  fait  principal  aux  circonstances  aggravantes, 
indique  assez  clairement  que  par  fait  principal  il  faut  entendre 
un  acte  complet  et  punissable.  La  décomposition  de  l'accusa- 
tion ne  devra  donc  jamais  dépasser  certaines  limites  :  le  fait 
divisé  dans  tous  ses  éléments  matériels  et  intentionnels  ne 
devra  pas  être  dispersé  dans  une  série  de  questions  distinctes, 
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car  on  pdtôupndfait  ainii  aa  aystème  da  Cod«  do  8  bramaira 
an  IV^  qui  a  été  abrogé;  mais  it  tie  devra  non  pins  être  pré- 
senté avec  toutes  ses  circonstances  principales  et  aecessoires 
dans  une  question  unique,  car  on  reviendrait  an  ayatëttie  du 
Code  d'instruction  criminelle  qui  a  été  modifié.  Je  prétends 
seulement  qu'une  question  unique  devja  grouper  toutes  les 
eiroonitanoes  nécessaires  pour  imprimer  au  fait  un  càract^ 
criminel;  toutes* lés  autres  devront  être  l'objet  de  questions 
distinctes. 

Sans  doute»  au  point  de  viie  d'une  analyse  graAil&aticale 
rigoureuse,  il  restera  encore,  dans  une  question  ainai  posée, 
une  Certaine  complexité,  mais  il  n'en  résultera  dans  la  pratique 
judiciaire  aucun  inconvénient.  Un  exemple  fera  bien  comprendre 
ma  pensée I  on  demande  au  jury  :  N...  eat*-il  coupable  d'avoir 

à ,  le ,  volontairement  donné  la  mort  à  telle  personne? 

PlnaiearÉ  idées  sont  virtaellemont  comprises  dans  oeite  qtiMtien 
unique  :  le  fkit  matériel  est  ou  n'est  pas;  l'accusé  en  est  Pau- 
teurouil  n'a  pas  comniiis  le  fait;  il  a  agi  librement  ou  sous 
l'empire  de  la  démence,  de  la  contrainte  ou  pour  défendre  sa 
vie  menacée  ;  il  a  porté  ses  coups  avec  l'intention  dé  donner  la 
mort,  ou  au  contraire  cette  issue  fatale  a  été  le  résultat  de 
circonstances  indépendantes  de  sa  volonté.  Il  y  a  dono^  dans  la 
question  ainsi  posée,  une  complexité  évidente;  mais  dans  cette 
mesui^5  ai-je  dit,  il  n'y  a  aucun  mal,  et  je  le  prouve  t  en  effet, 
qu'a  voulu  le  législateur?  Que  dans  tous  les  cas,  quelle  que  fût 
son  impression  sur  certains  points  et  son  impression  sur  cer- 
tains autres,  le  jury  pût  librement  répondre  par  oui  et  par  non, 
et  qu'une  réponse  ainsi  formulée  fût  toujours  claire^  évidente, 
à  l'abri  de  toute  controverse.  Or,  dans  l'espèce^  il  ne  peut 
arriver  que  de  trois  choses  l'une  :  ou  bien  les  jurés  seront 
convaincus  de  Texlstence  de  toutes  lus  conditions  que  nous 
avons  énumérées,  ou  bien  ils  douteront  de  toutes ^  ou  bien, 
convaincus  de  l'existence  des  anes^  ils  douteront  de  l'existenoe 
des  autres.  Dans  la  première  hypothèse,  une  affirmation  pure 
et  simple,  ufie  négation  sèche  dans  la  seconde  exprimera  toute 
leur  penâée  et  rien  que  leur  pensée  ;  dans  la  troisième,  ils  nie- 
ront, il  est  vrai,  toute  la  demande  dont  une  partie  cependant 
leur  sera  démontrée;  ni&is  qu'importe»  puisqu'une  négation 
partielle  vaut  ici  une  négation  complète.  Â  quoi  bon  ménager 
an  jury  le  moyen  de  produire  quelques  affirmations^  puitqa'eiies 
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■eraiMt  impuiMantes  i  oaraotérlter  un  fait  orimlndl,  et  que  pur 
cons^uetit  la  Cour  d'assises  n'aurait  à  en  tenir  aucun  compte. 

La  complexité  a  donc  un  sens  légal  qu'il  ne  foui  pas  cofl- 
tondre  arec  Tacceptioa  grammaticale,  et  M.  Grellet-Demaxoau 
l'a  exactement  définie  en  ces  termes  :  «  La  complexité  proscrite 
«  par  la  loi  est  celle  qui  renferme  on  renonciation  de  plu»eufs 
«  faits  punissables,  ou  d'un  fait  punissable  et  en  même  temps 
«  d'un  fait  qui  atténue^  modifie  ou  supprime  la  peine;  c'est 
«  encore  celle  qui  s'applique  cumulatitement  à  plusieurs  indi- 
M  vidus*  »  (V.  Bstme  de  légiêlaiion^  année  ISftS,  p.  l9^6b) 

C'est  ainsi  que  je  comprends  la  loi  de  1836,  mais  l'interpré- 
tation que  je  propose  va  devenir  plus  claire  par  son  application 
aux  espèces  douteuses  signalées  par  la  jurisprudence.  N...  est 
accusé  d'assassinat,  comment  interrogera4*OB  le  jury?  par  une 
question  unique  ainsi  conçue  :  N...  est*il  coupable  d'avoir  à..., 
le.».,  volontairement  donné  la  mort  à  telle  personne,  avec  cette 
circonstance  que  ce  meurtre  a  été  coronlis  avec  préméditation  *? 
ou  par  deux  questions  séparées  :  P  N...  esMl  coupable  d'avoir 

è««,.«)  le ,  volontairement  donné  la  mort  à  telle  personne? 

2»  Ce  meurtre  a-t-il  été  commis  avec  préméditation  ?  Les  au- 
teurs et  les  arrêts,  ai-je  dit,  font  dépendre  la  solution  de  cette 
difficulté  des  principes  généraux  sur  les  circonstances  consti- 
tntives  et  aggravantes  t  ceux  qui  considèrent  l'assassinat 
comme  un  crime  sut  generis^  ayant  un  caractère  propre, 
posent  une  question  unique;  ceux  qui  regardent  l'assassinat 
comme  un  meurtre  aggravé  par  la  circonstance  de  prémédita- 
tion, posent  deux  questions  distinctes.  Mais  l'assassinat  est-il 
un  crime  mi  gemnê  spécial  ou  bien  un  meurtre  qualifié?  On 
peut  disserter  fort  longtemps  sur  ce  point  avant  d'arriver  à  une 
conclusion  satisfaisante,  et  la  décision  de  la  difficulté  qui  nous 
ooonpe,  quelque  parti  qu'on  prenne,  reposera  toujours  sur  une 
base  contestable. 

En  recourant  aux  idées  que  j'ai  développées,  je  raisonnerai 
plus  sûrement  à  ce  qu'il  me  semble  :  deux  questions  distinctes 
doivent  être  posées,  parce  qu'une  question  unique  portant  sur 
le  meurtre  et  la  préméditation,  en  gênAnt  Ja  libre  expression 

V 

^  J'empraste  ici,  pour  la  facilité  de  la  diflcossion,  les  formules  usitées 
dans  la  pratique,  mais  Je  les  crois  Ticieuses  comme  impliquant  des  questious 
àe  flrolt  Je  fais  cette  réserve  une  foii  pour  toutes  afin  de  n'avoii  plus  à  y 
revenir. 
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de  la  peoBée  du  jury,  laisserait  daos  tous  les  cas  des  doutes  sur 
le  sens  de  sa  déclaration.  En  effet,  les  jurés  peuvent  être  con- 
vaincus du  meurtre,  non  de  la  préméditation  5  dans  cette  hypo- 
thèse, quelle  que  soil  leur  réponse,  la  marche  de  la  justice  sera 
entravée,  la  vérité  compromise,  et  les  droits  de  la  défense  vio- 
lés \  car  ou  bien  les  jurés  résoudront  affirmativement  toute  la 
demande  dont  une  partie  seulement  leur  sera  démontrée,  ou 
bien  ils  nieront  le  tout,  bien  qu'ils  aient  reconnu  pour  vraie 
Tune  des  deux  imputations.  Et  puis  quelle  incertitude  sur  le 
verdict  !  L'accusé  est  déclaré  coupable  :  est-ce  parce  qu'il  a 
commis  le  meurtre  avec  préméditation,  ou  parce  que,  bien 
qu'il  n'ait  pas  arrêté  à  l'avance  le  dessein  de  son  crime,  il  a 
cependant  volontairement  donné  la  mort?  L'accusé,  ancoQ* 
traire,  est  déclaré  non  coupable  :  est-ce  que  parce  que  les 
débats  n'ont  établi  la  preuve  ni  du  meurtre  ni  de  la  prémédita* 
tion,  ou  parce  qu'ils  ont  établi  seulement  la  preuve  du  meurtre 
sans  la  prémédilation  î  C'est  là  un  mystère  impénétrable.  De 
plus,  cette  manière  de  poser  la  question  a  pour  résultat  de 
mettre  le  jury  à  une  terrible  épreuve,  et  de  le  forcer,  à  un  com- 
promis extrêmement  fâcheux  contre  qui  qu'il  tourne  ;  l'impu- 
nité de  peur  d'une  répression  excessive  ou  une  répression 
excessive  de  peur  de  l'impunité.  Si  ce  ne  sont  pas  là  les  incon- 
vénients que  la  loi  de  1836  a  voulu  écarter,  qu'on  en  indique 
d'autres! 

En  demandantaujury  dans  deux  questions  séparées  ;  1*  N... 

est-il  coupable  d'avoir  à ,  le ,  volontairement  donné  la 

mort  à  telle  personne? 

2*  Ce  meurtre  a-t-il  été  commis  avec  préméditation?  on  sau- 
vegarde tous  les  intérêts  :  les  jurés  pourront  traduire  leur 
pensée,  quelle  qu'elle  soit,  par  oui  ou  par  non,  et  jamais  le 
sens  de  leur  réponse  ne  sera  douteux.  Voilà  les  conditions  d'une 
bonne  justice. 

La  Cour  de  cassatioti  a  plusieurs  fois  proclamé,  en  matière 
d'accusation  d'assassinat,  la  nécessité  de  deux  questions  dis- 
tinctes; mais  nous  verrons  bientôt  cette  imposante  autorité 
nous  faire  défaut.  (V.  Cass.,  8  juillet  1837,  13  juillet  1837, 
8  octobre  1852.) 

N...  est  accusé  de  parricide,  demandera-t-on  au  jury  par 

une  question  unique  :  N...  est-il  coupable  d'avoir  à ,  le...... 

volontairement  donné  la  mort  à  D...,  son  père  légitime?  ou  au 
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contraire  posera-t-on  deux  questions  divises  et  distinctes  en 
ces  termes  :  1*  N...  est-ii  coupable  d'avoir  à ,  le ,  volon- 
tairement donné  la  mort  à  D...?  2*"  N...  est-il  le  fils  légitime  de 
D..«?  l'argumentation  des  auteurs  et  des  arrêts»  sur  ce  point, 
procède  de  la  même  manière  :  lé  parricide  est-il  un  crime  spé- 
cial, iui  generiSf  ou  bien  un  meurtre  compliqué  d'une  circon- 
stance aggravante?  Si  l'on  adopte  la  première  opinion,  une  ques- 
tion unique  devra  embrasser  le  fait  de  meurtre  et  le  rapport 
de  filiation;  si  l'on  soit  la  seconde,  ces  deux  éléments  du  crime 
de  parricide  devront  faire  l'objet  de  deux  questions  distinctes. 
Hais  comment  résoudre  ce  point  préjudiciel? 

Les  raisons  fournies  à  l'appui  de  chacune  de  ces  deux  opi- 
nions sont  également  graves,  et  les  autorités  dont  dles  invo- 
quent le  témoignage  paiement  imposantes  :  d'un  côté,  la  Cour 
suprême  avec  quelques  criminalistes;  de  l'autre,  la  majorité 
des  auteurs,  et,  parmi  ses  représentants  les  plus  distingués, 
MM.  Morin,  Grellet-Dumazeau,  Pages,  de  Lacuisine.  Cette  dis- 
cussion offre,  à  mon  sens,  deux  inconvénients  :  d'abord  elle 
ente  une  difficulté  sur  une  autre;  ensuite,  en  subordonnant  le 
point  qui  nous  occupe  à  des  principes  généraux  contestables, 
elle  est  obligée  de  combattre  pour  arriver  à  une  conclusion 
qu'elle  aurait  pu  justifier  avec  moins  d'efforts,  enfin  elle  livre 
à  la  controverse  une  solution  qui  aurait  pu  paraître  cer- 
taine. 

On  peut,  il  me  semble,  éviter  ces  luttes  et  ces  incertitudes 
en  envisageant  la  difficulté  à  un  autre  point  de  vue  :  la  loi  de 
1836  a  voulu  que  les  questions  fussent  posées  de  manière  que 
le  jury  pût  toujours  exprimer  nettement  et  librement  sa  pensée; 
or,  dans  notre  espèce,  une  question  unique  qui  renfermerait 
le  meurtre  et  le  rapport  de  filiation  enlèverait  à  la  délibération 
du  jury  sa  liberté  et  au  verdict  qui  en  sortirait  sa  clarté.  Que  je 
montre  l'exactitude  de  ce  reproche,  et  j'aurai  bien  évidemment 
établi  que  la  question  est  complexe  dans  le  sens  que  la  loi  de 
1836  a  attaché  à  cette  expression. 

Il  est  possible  que  le  jury  soit  convaincu  du  meurtre,  non  du 
rapport  de  filiation  qui  existe  entre  le  meurtrier  et  sa  victime; 

or  à  une  question  ainsi  formulée  :  N...  est-il  coupable  d'avoir , 

à ,  donné  volontairement  la  mort  à  D...,  son  père  légitime? 

il  ne  saurait  répondre  simplement  par  oui  et  par  non  ;  car  en 
disant  oui,  il  affirmerait  au  delà  de  sa  conviction,  et  en  disant 
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non,  il  lirait  encore  au  delà  de  sa  croyance.  Dans  ceUe  coaja^C't 
iore»  il  n'est  donc  pas  libre,  et  l'on  peut  craindra  un  verdict  qfi\ 
ne  sera  pas  Texpressiou  vraie  A^  sa  pensée^  e(  qui  avu'a  p<wur 
coBséquence  d'apposaalir  s^r  raccusé  uq  çb&lioveAt  ixnméril^ 
ou  d'accorder  à  un  coupablei  un  bill  d'indemnité. 

Pour  le  crime  de  parricide,  deux  (^^atws  divi^,  ppr^V^t 
l'nne  sur  le  meurtre,  l'autre  sur  la  rapport  de  filiation,  deyrout 
être  posées  9  cette  nécessité  resaorl  du  texte  et  de  Tesprit  de  ta 
loi  de  183)6,  non  d'ailleurs.,  On  peut  toutefois  fortifier  cette  ao: 
lutioD  particulière  par  un  autre  argument  de  texte,  et  que  )*eai-r 
prunte  à  l'ouvrage  du  savant  M.  de  L^cuisinew  Dans^  \3^  accii- 
sation  de  parricide,  l'accusé  invoque  un  ï%\i  açlmis  par  la  loi 
comme  excuse  ;  la  Cour  ne  peut  refuser  la  position  d'une  quea* 
lion  spéciale,  en  invoquant  l'article  323  du  Code  péoal^  qui 
dispose  que  le  parricide  n'est  jamais  excusable  ;  car  elle  pré- 
jugerait un  point  de  fait  dont  l'appréciation  appartient  souve- 
rainement au  jury.  Or  si  le  président  des  assises  s'est  boroé  i 
poser  deux  questions,  l'une  sur  le  parricide,  çt  l'ai^lre  sur  I9 
fait  d'excuse^  et  que  le  jury  ait  répondu  affirmaliyemejat  l'une 
et  l'antre,  quel  ne  sera  pas  l'embarras  de  la  Cour  cbargée 
de  l'application  de  la  peine?  Puisque  le  jury  a  dédaré  TaccuBé 
coupable  de  parricide,  il  semble  que  ce  soit  le  casi  d'appliqnef 
Tartide  328^mais^  d'autre  part,  il  est  possible  que  le  jury  n'ait 
admis  que  le  meutre;  cette  dernière  supposition  est  rnême 
vraisemblable,  puisqu'il  a  accueilli  l'excuse.  Comment  faire? 
Je  vois  bien  des  palliatifs,  mais  ils  sont  contestables  ;  la  posi- 
tion d'une  triple  question  empêchera  que  cet  embarras  n^  se 
produise. 

La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  maintient  avec  in- 
flexibilité qu'en  matière  de  parricide  une  question  unique  peut 
et  doit  être  posée  ;  cette  jurisprudence,  ainsi  que  l'ont  remar- 
qué plusieurs  cnminalistes  et  que  je  l'ai  établi  moi-même,  est 
en  contradiction  avec  celle  qui  exige,  à  peine  de  nullité,  la 
position  de  deux  questions  distinctes  en  matière  d'assassinat. 
Je  n'insiste  pas  autrement.  (Y.  les  arrêts  précites.) 

Je  pourrais  examiner  d'autres  applications,  mais  j'aurais  à 
présenter  les  mêmes  considérations,  et  je  veux  épargner  au 
lecteur  l'ennui  de  ces  redites,  qui  n'ajouteraient  rien  à  ma  dd 
monstration. 

Je  reviens  donc  h  la  proposition  quo  j'ai  énoncée  en  coiih 
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^etnçt^ptj  et  en  résumaQl  les  développement^  qui  précèdent, 
j^e^sftjerai  une  définition» 

Le  fait  principal^  dans  lea  questions  poséeç  au  jury,  doit  étrç 
séparé  de  cbacuue  des  circoustances  aggravantes.  Le  fait  prin- 
cipal est  l'ensemble  des  circonstances  mentionnées  dans  1  acte 
d'accusation  qui,  par  leur  concours^  donnent  à  ce  fait  un  ca- 
ractèxQ  crimiaei»  n'exercent  isolément  aucune  influence  siy:  la 
pénalitéji  et  ne  la  déterminent  que  par  leur  réunion.  Les  cir- 
cons^ncea  aggravantes  sont  celles  qui  viennent  s'i^outer  à  U9 
fait  pani$sat>Ie,  et  qui  ont  pour  effet  dMnfluer  toutes  et  chacune 
sur  I9  peine»  Une  question  unique  peut  et  doit  embrasser  les 
premièfea  :  à  l'égard  de  celles-ci,  o'est  oui  ou  non,  il  n'y  a  p%8 
de  roiiieuj  et^^  s'il  peut  se  présenter  une  situation  intermédiaire^ 
elle  est  indifférente.  Une  affirmation  et  upe  négation  pure  et 
simples  sufflroqt  toujours  pour  exprimer  la  diversité  des  im- 
pressions du  jury^  TafQrmative  indiquant  que  les  jurés  o^t 
admis  toutes  les  circonstances^  la  négative  qu'ils  les  ont  toutes 
rejetées  ou  qu'ils  en  ont  rejeté  que\{|\iea-i:\pes  :  cette  dernière 
alternative  est  sans  intérêt.  Les  jurés  auront  donc  ainsi  toute 
liberté,  et  le  sens  de  leur  verdict  ne  sera  jamais  douteux.  Quant 
aux  seconde^  (les  circQnftancea  aggravantes),  elles  doivent 
faire  l'objet  de  questions  distinctes,  car  il  importe  que  leur 
existence  individuelle  soit  constatée^  puisqu'elles  aggravent  la 
peine;  si  elles  étalent  confondues  avec  le  fait  principal  dans 
une  question  unique,  le  jury  convaincu  de  l'existence  de  l'un, 
Don  de  l'existence  des  autres,  n'aurait  moyen  d'exprimer  sa 
conviction  à  l'aide  de  la  formule  légale,  et  une  certaine  am- 
phibologie pèserait  toujours  sur  sa  déclaration. 

La  théorie  que  je  viens  de  développer  me  semble  avoir  été 
indiquée  en  substance  par  M.  Nicias  Gaillard,  dans  une  disserta- 
tion insérée  dans  le  Journal  de  droit  criminel,  année  1847, 
p.  142.  Est-ce  le  désir  que  j'ai  de  placer  mes  idées  personnelles 
sous  un  aussi  puissant  patronage  qui  me  fait  trop  facilement 
croire  à  l'approbation  de  Téminent  magistrat?  Voici  le  passage 
dont  je  m'autorise;  on  jugera:  «  Diviser  les  questions  de  m.a- 
«  nière  à  co  que  chacune  d'elles  réponde  &  une  disposition  pé- 
«  nale,  à  ce  que  la  déclaration  affirmative  du  jury  sur  chacune  . 
«d'elles  motive  l'application  d'une  peine,  c'est  là,  sans  dis^ 
«  tinetiom  nistraites  et  sans  subtile  théoriey  la  règle  que  la  loi 
«  nous  parait  avoir  voulu  établir.  » 
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Le  vice  de  complicité  pourrait  être  réparé  en  partie  par  ane 
question  subsidiaire.  Âiusi^  dans  une  accusation  de  parricide , 
on  poserait  une  question  ainsi  cooçue  :  N...  est-il  coupable 

d'avoir   à ,  le ,  volontairement  donné  la  mort  àD«.., 

son  père  légitime?  Puis  une  seconde  en  ces  termes  :  N...  est-il 

coupable  d'avoir,  à ,  le ,  volontairement  donné  la  mort 

à  D...?  Mieux  vaudrait  sans  doute  ce  système  que  celui  qui  se 
bornerait  à  la  position  d'une  question  unique;  mais  il  ex- 
pose le  jury,  qui  ne  comprendra  pas  le  rapport  de  la  deuxième 
à  la  première  question,  au  péril  de  la  contradiction,  et  il  offre 
une  certaine  complication  qui  doit  lui  faire  préférer  le  système 
plus  simple  de  la  division.  Un  autre  danger  est  à  craindre  :  j*ai 
déjà  fait  remarquer  plus  haut  que  les  questions  subsidiaires 
apportaient  un  certain  échec  à  la  question  pripcipale;  elles 
affaiblissent,  par  une  sorte  de  concession  implicite,  le  titre  de 
l'accusation.  Aussi  les  présidents  d'assises  se  tiennent-ils,  autant 
qu'ils  le  peuvent,  dans  les  termes  de  Pacte  d'accusation,  et  ne 
recourent-ils  aux  questions  subsidiaires  que  dans  le  cas  d'ex- 
trême urgence.  Or,  si  l'on  suivait  l'opinion  que  je  signale  dans 
toutes  les  accusations  d'assassinat,  de  pa)*ricide,  d'infanti- 
cide, etc.^  la  question  principale  devrait  toujours  être  suivie 
d'une  question  subsidiaire,  et  cette  position,  au  lieu  d'être  ac- 
cidentelle, deviendrait  normale.  Pourquoi  donc  ainsi  gratuite- 
ment discréditer  la  poursuite?  il  n'y  a  dans  ce  moyen  qu'incon- 
vénients sans  avantage  :  restons  donc  fermement  attachés  aux 
principes. 

Cependant  il  peut  arriver  que  la  position  d'une  question  sub- 
sidiaire soit  vraiment  utile  :  j'en  citerai  un  exemple  entre  autres. 
N...  est  accusé  d'attentat  à  la  pudeur  sans  violence  sur  un  en- 
fant de  moins  de  onze  ans;  les  faits  constitutifs  de  l'attenlat  et 
l'âge  de  la  victime  devront  être  compris  dans  une  question 
unique,  puisque  l'absence  d'une  seule  de  ces  conditions  enlè- 
verait au  fait  tout  caractère  criminel.  Les  débals  révèlent  la 
circonstance  de  violence  et  jettent  des  doutes' sur  l'âge  de  la 
victime.  Dans  cette  hypothèse,  la  violence  doit-elle  être  consi- 
dérée comme  une  circonstance  aggravante  de  l'attentat  a  la 
pudeur  (sans  violence)  commis  sur  une  personne  de  moins  de 
onze  ans,  ou  bien  comme  une  circonstance  constitutive  de  l'ai* 
tentât  à  la  pudeur  avec  violence,  l'âge  étant  vice  vêrsà  réputé 
une  circonstance  aggravante  de  ce  dernier  crime?  Celte  diffl- 
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culte,  au  point  de  vue  doctrinal,  peut  paraître  assez  délicate; 
mais  il  est^  à  ce  qu'il  me  semble,  un  moyen  facile  de  la  résoudre 
en  pratique.  Le  président  des  assises  posera  une  première 
question  conforme  au  résumé  de  Tacte  d'accusation  :  1°  N. .. 

est-il  coupable  d'avoir^  à ,  le ,  commis  un  attentat  à  la 

pudeur  sans  violence  sur  la  fille  G...,  âgée  de  moins  de  onze 
ans?  puis  deux  autres  comme  résultant  des  débats  :  2""  N...  est- 
il  coupable  d'avoir,  à ,  le ,  commis  un  attentat  à  la  pu- 
deur avec  violence  sur  la  fille  G...?  d""  la  fille  G...  était-elle,  à 
Pépoque  de  Tattentat,  âgée  de  moins  de  quinze  ans?  (Art  321.) 
Dans  des  circonstances  analogues,  la  sagacité  du  président 
arbitrera  les  nécessités  de  la  situation,  etjl  pourra  ainsi  com- 
biner, sans  violer  ni  Tune  ni  l'autre,  la  règle  de  la  division  des 
questions  et  celle  des  questions  résultant  des  débats. 

La  première  proposition,  tirée  de  la  séparation  du  fait  prin- 
cipal et  des  circonstances  aggravantes,  est  une  prémisse  d'où 
découlent  nécessairement  plusieurs  conséquences  qui  sont  de- 
venues autant  de  nouvelles  propositions.  Nous  allons  les  rap- 
porter, sans  avoir  besoin  de  longuement  insister  sur  chacune 
d'elles. 

Deuxième  proposition  :  Chaque  circonstance  aggravante  doit 
Urt  Vohjet  d'une  question  spéciale.  Les  mêmes  motifs  qui  ont 
fait  proscrire  la  réunion  du  fait  principal  avec  les  circonstances 
aggravantes,  s'opposent  à  la  réunion  d'une  circonstance  aggra- 
vante à  une  autre  circonstance  aggravante.  Un  scrutin  séparé 
permettra  seul  au  jury  d'exprimer  sincèrement  sa  conviction. 

Certaines  aggravatiojis  ne  résultent  que  du  concours  de  plu- 
sieurs circonstances  différentes  (en  matière  de  vol).  Dans  ce 
cas,  on  peut  se  demander  si  ces  circonstances  diverses  pour- 
ront être  réunies  dans  une  question  unique,  ou  si,  au  contraire, 
chacune  d'elles  devra  faire  l'objet  d'une  question  distincte. 
Cest  en  ce  point  que  consiste  la  difficulté,  et  elle  nous  parait 
mal  formulée  dans  les  termes  où  nous  la  trouvons  signalée  dans 
le  Journal  de  droit  criminel  (année  1868,  p.  177).  Un  hono- 
rable magistrat  avait  demandé  à  M.  Achille  Morin  :  «  Lorsque 
deux  circonstances  différentes  doivent  concourir  pour  constituer 
une  circonstance  aggravante  qualifiée^  peut-on  ilégalement  en 
PAïai  l'objet  de  deux  questions  distinctes?  »  Le  savant  crimjna- 
liale  établit,  avec  l'autorité  de  la  raison  et  de  I^  loi,  que  le  pré- 
iideot  des  assises  peut  toujours,  dans  un  but  dç  plus  gir^nde» 
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élarlë,  séparer  dans  ses  questions  des  circonstances  distinctes 
en  fait  :  la  Cour  de  cassation,  en  effet,  a  reconnu  le  principe  de 
la  division  facultative,  même  à  l'égard  des  circonstances  qu'elle 
considère  comme  constitutives.  Quant  à  moi,  je  considère  la 
difficulté  à  un  point  de  vue  tout  à  fait  opposé,  et  je  la  traduis 
de  la  manière  suivante  :  Lorsqu'une  aggravation  résulte  de  ta 
réunion  de  plusieurs  circonstances  diverses,  peut-onles  grouper 
dans  une  question  unique,  ou  doit-on  poser  une  question  spé* 
ciale  à  Tégard  de  chacune  d'elles?  Il  serait  intéressant  d'exa- 
miner quelques  applications;  mais  déjà  je  me  suis  attardé  et  je 
dois  presser  ma  marche;  aussi,  sans  entrer  dans  la  discussion 
des  hypothèses  dont  la  loi  nous  fournit  les  exemples,  je  roe 
bornerai  à  une  solution  générale  :  toutes  les  fois  que  l'existence 
séparée  d'une  circonstance  influera  sur  )a  pénalité,  alors  môme 
que  sa  réunion  à  une  ou  plusieurs  autres  circonstances  serait 
ia  cause  d'une  aggravation  plus  intense,  il  importe  qu'elle  soit 
individuellement  constatée,  et  une  question  spéciale  n'est  pas 
seulement  facultative,  mais  nécesssaire.  Ici  s'appliquent  pleine- 
ment les  considérations  développées  plus  haut  :  la  division  des 
questions  est  le  seul  moyen  de  faciliter  au  jury  l'accomplisse- 
ment de  sa  mission,  et  d'obtenir  de  lui  une  réponse  <jaire  et 
certaine.  Si  les  deux  circonstances  sont  isolément  sans  in- 
fluence sur  la  peine  et  ne  contiennent,  que  par  leur  concours 
le  principe  d'une  aggravation,  le  président  des  assises  peut  les 
réunir  dans  une  mémo  question  ou  les  distribuer  dans  deux 
questions  distinctes,  suivant  qu'il  croit  l'un  ou  l'autre  mode 
plus  propre  à  faciliter  la  tâche  des  jurés. 

Troisième  proposition  :  Chaque  chef  d'accusation  doUêtre  Toi- 
jet  d'une  question  distincte.  Il  y  a  même  raison  :  l'un  des  faits 
reprochés  à  l'accusé  peut  être  établi  et  l'autre  ne  l'être  pas.  Pour 
que  le  jury  puisse  distinguer  s'il  y  a  lieu,  il  faut  que  leprési» 
dent  des  assises  ait  fait  préalablement  la  distinction  dans  les 
questions  qu'il  a  posées. 

Cette  règle,  toutefois,  ne  doit  pas  être  entendue  dans  un  sens 
trop  absolu  :  il  est,  en  effet,  des  tempéraments  qui  résultent  de 
la  nature  même  des  choses,  et  qui  ont  été  fort  sagement  con- 
sacrés par  la  jurisprudence.  Lorsque  les  faits  forment  une  série 
d'actes  successifs  ayant  le  même  caractère^  liés  par  la  même 
pensée  criminelle,  pratiqués  envers  la  mèoie  personne^  lors- 
qu'ils se  placent  dans  un  espace  de  temps  déterminé  sans  qu'on 
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puisse  cependant  fixer  Tbeure  et  le  moment  précis  de  chacun 
d'eux,  lorsqu'ils  ont  atteint  un  certain  nombre  de  victimes 
sans  qu'on  puisse  nommer  chacune  d'elles,  celte  étroite  corré- 
lation les  confond,  et  en  réalité  ils  ne  constituent  qu'un  seul 
chef  d'accusation.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  successivement 
décidé  qu'il  n'y  a  pas  de  complexité  : 

l"*  Dans  une  question  unique  portant  sur  des  vols  successifs 
commis  par  une  fille  dans  la  maison  de  son  père^  vols  dont  le 
jour  et  l'heure  ne  pouvaient  pas  être  déterminés  avec  précision 
(Cass.,  9  germinal  an  IV); 

2^  Dans  une  question  portant  sur  plusieurs  vols  pratiqués 
par  l'accusé  au  préjudice  de  la  même  personne,  dans  un  espace 
de  temps  déterminé,  lorsque  l'époque  et  Pobjet  de  chacun 
d'eux  n'ont  pu  être  précisés  dans  l'instruction  (Gass.^  18  mars 
1853,  3  mars  1855); 

y  Dans  une  question  portant  sur  des  attentats  à  la  pudeur 
successifs,  ayant  les  mêmes  caractères,  commis  sur  la  même 
personne,  accomplis  dans  un  intervalle  de  temps  qu'on  ne  peut 
indiquer  qu'en  ces  termes  :  dans  le  cours  des  années  1832 
ei  1833  (Cass.,  8  août  1840,  24  décembre  1840,  12  juin 
1851); 

4**  Dans  une  question  portant  sur  plusieuris^  actes  répétés 
d'empoisonnement  accomplis  sur  la  même  personne  (Cass., 
12  décembre  1840). 

Ces  diverses  solutions,  auxquelles  je  donne  une  entière  adhé- 
sion, ont  été  fort  vivement  attaquées  :  on  a  prétendu  que  des 
questions  qui  englobent  plusieurs  faits  dont  elles  ne  précisent 
jii  le  nombre  ni  les  dates,  sont  vagues  et  entachées  de  com- 
plexité, que  dans  ces  conditions  la  réponse  du  jury  ne  présente 
aucune  garantie  sérieuse  de  majorité,  que  l'accusé  est  privé 
de  la  faculté  d'établir  un  alibi,  et  que  s'il  a  eu  le  bonheur 
d^échapper  à  l'accusation,  il  ne  pourra  pas  se  couvrir  de  la 
maxime  protectrice  non  bis  in  idem* 

Cette  argumentation  n'était  que  spécieuse,  et  elle  est  tombée 
devant  la  dialectrque  de  M.  Dupin  ;  l'éminent  procureur  général, 
avec  ce  bon  sens  qui,  chez  lui,  est  une  faculté  supérieure,  en 
a  fait  promptement  justice.  Le  principe  qui  défend  la  com- 
plexité et  veut  une  question  séparée  sur  chacun  des  faits  est 
subordonné  à  une  condition  qui  domine  tout,  la  possibilité. 
Remarque  judicieuse  et  profonde,  véritable  trait  de  lumière  qui 
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vont  nous  rendre  facile  la  réfutation  de  l'opinion  que  noua  ve- 
nons de  signaler. 

Lorsque  les  faits  sont  particularisés  dans  la  procédure  préli- 
minaire, qu'une  question  distincte  porte  sur  chacun  d'eux,  il 
y  a  convenance  et  nécessité  à  ce  qu'il  en  soit  ainsi;  mais  lors- 
que les  faits  ne  sont  déterminés  ni  dans  leur  nombre  ni  dans 
l'époque  de  leur  perpétration,  qu'ils  sont  certains^  bien  que 
manquant  de  cette  précision,  faudra-t-il  donc  renoncer  à  les 
punir  parce  qu'on  est  impuissant  à  les  compter  et  à  fixer  le  mo* 
ment  précis  où  chacun  d*eux  a  été  commis?  On  craint  que  la 
majorité  qui  sera  sortie  de  l'urne  ne  soit  qu'apparente  et  ne  se 
compose  en  réalité  que  de  minorités  que  le  hasard  aura  asso- 
ciées. On  redoute  que  chacun  des  jurés  émettant  une  opinion 
affirmative  sur  un  fait  particulier,  négative  sur  le  reste  de  la 
réponse  affirmative  donnée  collectivement,  ne  soit  que  le  pro- 
duit des  minorités  sur  chaque  fait  contraire  à  la  majorité  sur  le 
tout.  C'est  une  méprise  évidente  :  comment  veut-on  que  l'at- 
tention des  jurés  puisse  se  disséminer  sur  des  faits  particuliers, 
puisqu'ils  forment  un  faisceau  indissoluble  et  qu'aucun  d'eux 
ne  saurait  se  détacher  du  groupe  où  la  question  les  a  renfermés? 
C'est  tout  ou  rien  ;  le  jury  ne  saurait  répondre  que  par  oui  on 
par  non;  il  ne  peut  pas  dire  oui  sur  tels  faits,  non  sur  tels  au- 
tres :  une  question  unique  suffit  donc. 

L'accusé  ne  pourra  établir  un  alibi!  C'est  vrai,  mais  l'accu- 
sation qui  ne  peiït  indiquer  ni  le  jour  ni  l'heure  de  la  perpé- 
tration des  faits  est  aussi  moins  forte.  L'accusé  et  la  société 
sont  donc  tous  les  deux  dans  une  position  défavorable,  l'on 
pour  se  défendre  et  l'autre  pour  accuser  :  est-ce  dire  pour  cela 
qu'ils  seront  désarmés?  Évidemment  non,  car  on  peut  accuser 
sans  déterminer  le  moment  précis  du  crime,  et  l'on  peut  se  dé- 
fendre autrement  qu'en  alléguant  un  à\\hu  Nécesnté  fait  Id, 

L'accusé  absous  ne  pourra  pas  invoquer  la  maxime  tutélaire 
non  bis  in  idem  !  Méprise  non  moins  évidente  que  la  première  : 
croit-on,  en  effet,  que  si  N...  a  été  accusé  d'attentats  à  la  pu- 
deur réitérés  commis  sur  telle  personne  dans  le  cours  de  telle 
année,  on  pourrait,  après  acquittement,  poursuivre  le  même 
individu  pour  un  de  ces  attentats  commis  sur  la  même  personne 
et  dont  on  aurait  découvert  ultérieurement  l'époqne  précise? 
S'il  fut  une  application  certaine  de  la  maxime  non  btt  in  «ffm, 
C'est  bieti  assurément  oelle-lk;  maii  on  peut  plus  juatement 
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opposer  anx  adversaires  une  objection  tirée  du  même  principe. 
En  effet,  toute  particularisalion  des  faits^  dans  la  position  des 
questions  indépendamment  de  ce  qu'elle  aurait  eu  de  déraison- 
nable et  d'arbitraire,  aurait  produit  l'impossibilité  de  purger 
entièrement  l'accusation  primitive  ;  il  n'y  aurait  eu  aucune 
raison  de  regarder  comme  épuisée  la  série  indéterminée  des 
éléments  de  cette  accusation,  tandis  qu'en  embrassant  dans  une 
question  y  non  pas  complexe^  mais  collective^  tous  les  faits 
compris  dans  la  même  période,  on  était  assuré  de  ne  rien 
laisser  en  dehors  de  la  déclaration  affirmative  ou  négative 
du  jury. 

Je  pourrais  arrêter  là  mes  développements,  mais  je  demande 
à  produire  encore  un  exemple  tiré  d'une  affaire  devenue  si 
tristement  célèbre.  Personne  ne  se  plaindra  de  cette  longueur, 
car  je  me  tais  pour  laisser  prendre  la  parole  à  M.  Dupin. 

Sur  le  pourvoi  formé  par  la  veuve  Lafarge  contre  l'arrêt  de 
la  Cour  d'assises  de  la  Corrèze,  l'éminent  procureur  général 
disait  :  «  Le  douzième  moyen  résulterait  de  ce  que  le  fait  d'em- 
«  poisonnement  du  mois  de  décembre  et  le  fait  principal  d'em- 
«  poisonnement  du  mois  de  janvier  ont  été  l'objet,  de  la  part 
«  du  président,  d'une  seule  et  même  question  soumise  au  jury, 
«  et,  de  la  part  du  jury,  d'un  seul  et  même  vote.  —  Il  y  a  évi- 
a  demment  méprise  dans  l'allégation  de  ce  moyen  :  il  n'y  avait 
«  pas  deas  crimes  dans  l'acte  d'accusation,  mais  un  seul  crime, 
«  celui  d'empoisonnement.'  Il  y  avait  un  seul  corps  de  crime, 
«  la  mort  de  Lafarge  par  le  poison  -,  la  preuve  de  cette  mort 
«  résultait  d'ailleurs  de  plusieurs  tentatives  qui  constituaient 
«  autant  de  charges  contre  l'accusée,  mais  sans  faire  qu'il  y 
«  eût  autre  chose  qu'un  seul  crime,  un  seul  corps  de  délit,  un 
«  seul  chef  d'accusation.  «— >  Dans  le  système  de  cette  accusa- 
M  tion,  c'est  au  Glandier  que  le  crime  a  été  commis  ;  c'est  de  là 
«  que  le  poison  a  été  envoyé  à  Paris;  c'est  au  Glandier  que 
«  l'auteur  présumé  du  crime  est  présent;  c'est  là  qu'après  le 
M  retour  de  Lafarge,  l'empoisonnement  continue.  Toujours, 
M  dans  le  système  de  l'accusation,  Lafarge  arrive  au  Glandier 
«  malade  et  atteint  par  le  poison;  des  remèdes  empoisonnés 
«  lui  sont  administrés;  ils  parachèvent  quoi?  Un  seul  fait,  la 
«  mort  donnée  par  le  poison.  Ici  on  s'est  livré  à  des  hypothèses. 
«  Oo  a  dit  :  «  Si  quatre  jurés  avaient  été  convaincus  que  l'em^ 
m  poisonnement  avait  en  lieu  à  Paris  par  des  gàteaui;,  et  pon 
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«  par  défi  potioDS  données  au  Glandieri  si  trois  autres  avaient 
«  été  convaiocus  qu^îl  n'y  avait  pas  eu  d'empoisonnement  a 
«  Paris^  mais  au  Clandier  par  les  potions,  vous  voyez  qu'en  leur 
«  présentant  une  question  qu'on  appelle  complexe,  ils  n'auraient 
«  pas  pu  s'accorder  et  rendre  une  décision  qui  fût  l'expression 
«  sincère  de  leur  vote. 

«  Je  dis^  au  contraire^  qu'ils  seraient  ainsi  tombés  d'accord 
«  sur  le  fait  unique  d'empoisonnement,  et  cela  prouverait  d'au- 
«  tant  plus  la  nécessité  de  ne  pas  séparer,  je  ne  dis  pas  les  Faits, 
«  mais  les  charges;  car  il  n*y  a  qu'un  seul  fait,  mais  il  y  avait 
«  plusieurs  charges.  —  En  efiet,  si  l'on  avait  posé  séparément 
«  deux  questions,  la  conviction  du  jury  aurait  pu  s^égarer  aa 
«  préjudice  de  la  vérité  même;  car  les  jurés,  interrogés  sur  la 
«  tentative  opérée  à  Paris,  auraient  dû  considérer  que  si  La- 
«  fargo  y  avait  été  malade,  il  n*y  était  pas  mort;  interrogés 
M  séparément  sur  la  tentative  du  Glandier,  ils  auraient  pu  se 
«  dire  :  Oui,  c'est  là  qu'il  est  mort,  mais  il  était  malade  en  par- 
ie tant  de  Paris.  Par  cette  manière  de  procéder^  on  aurait  rompu 
«t  l'unité,  le  lien,  Taccord  dans  l'emploi  successif  et  .obstiné 
«  des  tentatives  et  des  moyens  combinés  pour  arrivera  la  per- 
M  pétration  du  crime,  du  crime  unique  qui  faisait  l'objet  de  la 
M  poursuite;  car,  je  ne  puis  trop  le  redire,  le  corps  du  délit 
tt  n'est  ni  la  tentative  de  Paris  ni  celle  du  Glandier  :  c'est  la 
«  mort  de  Lefarge  par  le  poison,  soit  que  ce  poison  ait  été 
«  communiqué  par  le  gâteau  envoyé  à  Paris  ou  par  les  breu- 
«  vages  administrés  au  Glandier,  ou  par  les  deux  moyens 
«  réunis.  Il  n'y  a  pas  plusieurs  chefs  d'accusation,  mais  un  seul 
«  chef  établi  par  plusieurs  charges.  C'est  comme  si  la  mort 
«  avait  été  donnée  par  plusieurs  coups  de  feu  successifs.  Assu« 
H  rément,  bien  que  plusieurs  coups  de  feu  aient  pu  atteindre 
«  la  victime,  il  n'y  aurait  pas  une  question  distincte  pour  chaque 
«  coup  de  fusil.  Évidemment  donc  il  a  suffi  d'une  seule  ques* 
,«  tion.  D 

Quatrième  proposition  :  Lu  questions  doivefU  être  spéciales 
pour  chaque  accusé.  Cette  règle  est  évidente^  car  si  une  même 
question  portait  sur  la  culpabilité  de  deux  individus  différents, 
il  se  pourrait  que  l'un  fût  coupable  et  que  l'autre  ne  le  fût  pas: 
le  jury  devrai t-ii  donc  sacrifier  rianocence  de  l'un  à  la  culfia- 
^ilité  de  l'autre,  ou  la  culpabilité  de  celui-ci  i  l'innoeeQoe  de 
celui'-j^?  Ce  résultat  serait  monstrueux,  et  pourtant  une  ques- 
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lUoD  kinsi  iPormulëe  pourrait  quelquerois  le  faire  naître^  et  elle 
le  ferait  toujours  craindre. 

La  règle  de  la  division  des  questions  suivant  le  nombre  des 
accuses  ne  s'applique  pas  seulement  aux  coauteurs,  mais  aussi 
aux  auteurà  et  complices. 

Toutefois  cette  règle  demande  à  être  bien  comprise,  et  il  faut 
ici  se  prémunir  contre  une  exagération.  Certaines  accusations 
comportent  un  grand  nombre  de  chefs  et  d^accusés  :  chacun  des 
chefs  d'accusation  imputable  à  plusieurs  au  leurs  et  complices 
peut  être  accompagné  de  plusieurs  circonstances  aggravantes. 
Le  président  des  assises  devra- t-il,  à  l'égard  de  chaque  auteur 
et  dé  chaque  complice^  répéter  la  série  de  questions  qu'il  aura 
posées  pour  le  premier^  et  cette  longue  nomenclature  devra- 
t-elle  être  successivement  reproduite,  pour  chaque  chef  d'ac- 
cusation^ autant  de  fois  qu'il  y  aura  de  personnes  comprises 
dans  l^acte  d'accusation?  On  peut  se  figurer  aisément  quel  rude 
labeur  serait  imposé  au  président  des  assises  et  au  jury,  et 
combien  les  chances  d'irrégularité  et  de  contradiction  seraient 
augmentées. 

L'influence  de  la  jurisprudence  a  encore  apporté  ici  un  tem- 
pérament fort  raisonnable.  11  est  certain  que  la  question  de 
culpabilité  sur  le  fait  principal  doit  être  spéciale  pour  chaque 
chef  d'accusation  et  pour  chacun  des  accusés  auteurs  ou  com- 
plices ;  mais  il  n'y  a  pas  la  même  nécessité  pour  les  circon- 
stances aggravantes,  ou  plutôt  pour  certaines  circonstances 
aggravantes.  Expliquons  notre  pensée  par  des  exemples  :  il  est, 
en  effet,  des  aggravations  qui  consistent  dans  des  faits  pure- 
ment matériels,  existant  indépendamment  de  la  volonté  do 
l'agent  criminel  :  telles  sont  les  circonstances  de  nuti,  de  mai' 
$on  habiléâj  d^eicalcule,  d'effracHofiy  etc.  Ces  circonstances  sont 
ou  ne  sont  pas;  si  elles  existent,  elles  existent  pour  tous;  si 
elles  n'existent  pas^  elles  n'existent  pour  aucun.  Il  suffit  donc 
que  le  jury  se  prononce  une  seule  fois  sur  ces  circonstances^  et 
la  déclaration  ainsi  faite  sera  la  vérité  pour  tous  les  accusés. 
Supposons  donc  qu'il  s'agisse  d'un  vol  commis  par  deux  ac- 
cusés avec  les  circonstances  de  nuit,  de  maison  habitée  -de 
pluralité  de  personnes,  d'escalade  et  d'effraction  :  le  président 
ôm  assises  posera  'à  l'égard  du  premier  des  accusés  les  ques- 
tions mùvaiites  :  1*  N*..  est-il  coiîipable  à'avoir^« ,  le....^ 

frauduleusement  soustrait  teHe  chose  au  préjudice  de  telle  per- 
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gonne?  2®  Celle  soustraction  a-t-elle  été  commise  la  naît? 
3**  A-t-elle  été  commise  dans  une  maison  habitée?  4*  Par  plu- 
sieurs personnes?  5*  Avec  escalade?  6*  Avec  effraction?  Puis, 
i  l'égard  du  second  accusé,  une  seule  question  ainsi  conçue 
suffira:  T  D...  est-il  coupable  d'ayoir,  à ,  le ,  fraudu- 
leusement soustrait  telle  chose  su  préjudice  de  telle  personne, 
aTcc  les  circonstances  ci-dessus  mentionnées? 

On  objectera  peut-être  que  cette  dernière  question  est  com- 
plexe ;  mais  il  suffit  de  remarquer  que,  si  les  circonstances 
aggravantes  sont  ici  réunies  au  fait  principal,  c'est  uniquement 
pour  établir  une  relation  entre  la  septième  question  et  les  pré- 
cédentes. Le  jury,  après  avoir  répondu  aux  six  premières,  n'a 
plus,  dans  la  septième,  qu'à  décider  une  question  unique  et 
simple,  celle  de  la  culpabilité  de  l'un  des  auteurs. 

Quant  aux  circonstances  aggravantes  qui  reposent  sur  cer- 
taines appréciations  morales  et  qui  tiennent  à  la  volonté  de 
l'agent  criminel,  telles  que  le  guet-apens  et  ]tL  prémédUationj 
elles  doivent  faire  l'objet  d'autant  de  questions  qu'il  y  a  d'ac- 
cusés. Cette  distinction  établie  entre  les  circonstances  aggra- 
vantes est  rationnelle  et  se  justifie  d'elle-même.  (Y.  Cass., 
16  novembre  1854,  23  novembre  1854,  7  décembre  1854.) 

La  complicité  résulte  ordinairement  de  ce  que  plusieurs  élé* 
ments  de  l'accusation  ont  été  réunis  dans  une  même  question 
au  moyen  de  la  conjective  et;  ne  résulte*t-elle  pas  aussi  bien 
de  ce  que  cette  réunion  aura  eu  lieu,  sous  une  autre  forme,  au 
moyen  de  la  disjonctive  ou?  En  d'autres  termes,  les  questions 
alternatives  sont-elles  permises? 

On  lit  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  4  mai  1841, 
les  considérations  suivantes  :  c  Attendu  que  la  réponse  du  jury  à 
«  une  question  conçue  en  termes  alternatifs  est  non-seulemept 
«  incertaine  sur  le  mode  de  perpétration  du  crime,  mais  laisse 
<c  aussi  du  doute  si  l'un  ou  l'autre  de  ces  faits  a  été  répondu 
«  affirmativement  par  la  majorité  du  jury  ;  car  il  est  possible 
«  que  la  moitié  des  jurés  se  soit  déterminée  pour  la  culpabilité 
«  et  l'autre  moitié  par  l'autre »  On  connaîtrait  mal  la  juris- 
prudence de  la  Cour  suprême  si  l'on  s'en  tenait  à  ce  passage; 
en  examinant  les  divers  arrêts  intervenus  sur  cette  difficulté, 
on  ne  tarde  pas  à  s'apercevoir  que  la  Cour  de  cassation  s'est 
arrêtée  à  une  distinction  :  si  les  deux  faits  objet  de  ralternative, 
pont  punis  d*uoe  peine  différentey  il  y  a  complexité  ;  illi  en* 
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courent  le  même  ch&timeDt^  il  n'y  a  pas  de  complexité.  Dans 
ce  système,  la  Cour  de  cassation  a  décidé  qu'on  peut  réguliè- 
rement demander  au  jury  si  l'accusé  est  coupable  de  tel  fait, 
comme  auteur  tm  comme  complice  par  aide  ei  asriitance.  (Cass., 
19  décembre  1839/aO  septembre  1842,  23  mai  1844,  21  août 
1345.) 

M.  de  Lacnisine,  dans  son  Traité  du  pouvoir  judieiairey  pro* 
pose  une  distinction  quelque  peu  difl'érente  :  suivant  le  sa* 
vaut  magistrat,  il  y  a  complexité  lorsqu'on  associe,  dans 
une  question  unique,  des  types  de  culpabilité  distincts;  exem« 
pies  :  auteur  ou  complice,  complice  par  aide  ou  assistance  on 
complice  par  recelé;  il  n'y  a  pas  de  complexité  lorsqu'on  associe 
dans  une  môme  question  des  éléments  que  la  loi  a  expressément 
indiqués  comme  équipollenls;  exemples  :  les  degrés  de  la  ten- 
tatiye,  la  complicité  par  aide  ou  assistance,  ou  provocation,  ou 
procuration  d'armes,  le  crime  de  fausse  monnaie  par  contre- 
façon ou  altération,  le  faux  par  fabrication  personnelle  ou  par 
la  fabrication  d'un  tiers,  l'attentat  à  la  pudeur  consoknmé  ou 
tenté,  etc. 

Enfin  M.  Cubain  présente  une  troisième  et  dernière  distinc- 
tion :  suivant  ce  criminaliste,  il  y  a  complexité  dans  une  question 
qui  embrasse  deux  éléments  distincts  incompatibles  ;  il  n*y  a 
pas  de  complexité  lorsque  l'un  de  ces  éléments  est  virtuelle- 
ment compris  dans  l'autre  :  exemples  de  ce  dernier  cas  :  viol 
ou  attentat  à  la  pudeur,  guet-apens  ou  préméditation^ 

Je  professe  sur  ce  point  une  opinion  absolue,  et  je  crois,  sans 
distinction  aucune,  que  les  questions  conçues  en  termes  alter- 
natifs sont  irrégulières.  J*en  donnerai  deux  raisons  : 

D'abord  je  trouve  dans  cette  rédaction  les  inconvénients 
ordinaires  de  la  complexité,  c'est-à-dire  embarras  jeté  sans 
nécessité  dans  la  délibération  du  jury  et  incertitude  imprimée 
à  son  verdict.  En  effet,  lorsqu'une  question  présente  à  l'esprit 
des  jurés  deux  faits  sous  une  forme  alternative ,  n'est-il  pas 
possible  qu'il  se  fasse,  des  douze  voix,  le  partage  suivant  :  trois 
jurés  convaincus  de  l'existence  de  l'un  des  faits,  non  de  l'autre, 
répondent  affirmativement;  quatre  convaincus  de  l'existence 
du  premier  fait,  non  du  second,  répondent  aussi  affirmativement; 
les  cinq  autres  n'étant  convaincus  de  l'existence  d'aucun  des 
deux  faits  répondent  négativement?  Ou  bien  encore  la  réparti- 
tion suivante  :  six  jurés  convaincus  sur  le  premier  fqit  répon- 
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dent  affirnaUvement,  \^  iii^  «uir^s  OQiiT«mii^  IW  W  MCwA 
vépondeol  «asfti  iiQlrinatiTeiiieat?  Dam  le  piwûer  c%t^  la  wjqh 
rite  n'e»!  au  fond  qae  la  réauioo  de  devx  viînorUéa,  et,  dam 
le  deuxième  cat,  INinaaimUé  eat  ea  xé&\M  un  lérilaUe  panUga. 
1a  différeoee  eat  immenae  pa^  Taccusé  :  oar^  daaa  tea  de«« 
hypothèses  qui  précèdent^  si  les  questions  avaient  été  diifiaées, 
le  verdict  eAt  été  négatif,  el  il  e%t  afficœaUf  )  il  y  awrait  au  ac- 
quittement, et  il  y  a  condamnation.  Cet  aiemaes^t  mci  «enbla 
décisif. 

En  aecond  lieu ,  la  formule  alternative  eat  ooptraîf^  a^  cetle 
autre  règle  que  les  queations  posées  au  'yxty  doivent  {kUre;  con^ 
çaes  en  fait,  non  en  droit  Qu*oo  veuille  bien,  en  eSet,  ramais 
quer  que  ces  alternatives,  dont  la  jurisprudence  nous  offre  da 
si  nombreux  exemples,  appartiennent  toutes  à  la  qualiflcatÎM; 
or  je  comprends  que  le  législateur  ait  été  oUigé,  pour  att^ndw 
autant  que  possible  l'infinie  variété  des  faits,  de  recourir  qoatr 
quefois  à  ces  formules  alternatives,  liais  loraquHI  a'àgit  d'iyie 
accusation  particularisée ,  la  même  nécessité  n'existe  piva  ; 
Taccusatlon  ne  repose  pas  sur  tel  fait  ou  sur  tel  autrcj»  maia 
bien  sur  un  fait  précis  et  déterminé,  la  question  ne  devant 
porter,  suivant  moi,  que  sur  le  fait,  et  l'intention  qui  y  a  piréaidé» 
ne  saurait  donc  jamais  ôtre  alternative. 

Nous  avons  vu  que  le  président  des  assises  était  tenu  da 
diviser  les  questions  dans  une  certaine  mesure  que  noua  avoaa 
indiquée  :  ce  magistrat  peut-il  aller  au  delà  des  prescriptions 
de  la  loi  de  1836?  La  jurisprudence  admet  que,  pour  faciliter 
la  tftche  du  jury,  le  président  des  assises  peut  décomposer 
même  le  fait  principal.  (V.  Gass.,  26  avril  1822,  20  avril  1831, 
16  juillet  1835,  3  décembre  1836,  3  mars  1837,  22  septembre 
1842,  10  mai  1840,  24  mars  1853^  V.  aussi  Journal  dedrmlt 
criminel^  p.  177  et  suiv.) 

Cette  faculté  ne  saurait  toutefois  être  illimitée,  et,  bien  que 
les  arrêts  et  la  généralité  des  auteurs  ne  fournissent  à  cet  égard 
aucune  indication^  j'incline  à  penser  que  les  questions  ne  poui^ 
raient,  à  peine  de  nullité,  reproduire  le  système  d'extrême  divi- 
sion adopté  par  la  législation  de  brumaire.  Les  rédacteurs  eu 
Gode  d'instruction  criminelle  ont  eu  des  motifs  sérieux  d'abao 
donner  cette  procédure,  et  je  me  refuse  i  croire  que  les  prési* 
dents  d'assises  *  puissent  faire  revivre  une  loi  formellement 
abrogée.  Il  ne  faut  pas  s'y  tromper  en  effet  :  on  peut  obacurcnr 
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l'WtçUigenoa  dta  jurés  ftar  une  aoaljMt  trop  miwUeQSQ  aaul 
bi<^\  qu^  par  we  ^uibàae  trop  général^  Ca9  dei^x  métlKHlM 
QWpêcheal  de  b^o  apercovoix  I9  vrai  caractère  de  raocusatiosu 
Il  96  me.  reala  plus»  pour  clore  ce  paragraphe^  qa'k  aigiialep 
deait  teiapéraiDQQla  apportés  par  la  jarisprudenee  à  la  rigueur 
des  principes  que  nous  veuons  d'exposer. 

L'tffégularité  d  une  question  complexe  est  réparée  lorsque 
le  jury^  décomposant  la  question,  a  &it  une  réponse  distinct^ 
sur  chacun  des  éléments  qu'y  s'y  trouvaient  compris.  Lea 
qaestiona  ne  sont  diviséen  qu^afln  de  produire  des  réponses 
simples  et  claires  :  qu'importe  dès  lors  comment  le  jury  a  été 
interrogé^  s'il  est  arrivé,  par  une  initiative  intell^ente,  à  ré- 
pondre conformément  au  vœu  de  la  lot?  (V.  Gass.,  dTjuin  ISStl, 
1«  aTiil  ia43.) 

L'aoeusé  est  non  reeevabte  à  se  plaindre  du  vice  de  eom-* 
plexité  lorsqu'il  n'y  a  pas  intérêt  :  quand  il  a  été  acquitté  sur 
la  question  complexe  ou  lorsque  la  condamnation  est  fondée 
sur  la  réponse  à  une  question  régulièrement  posée.  (Y.  Càss., 
M  nivôse  an  Vil»  14  prairial  an  VIL)  C'est  là  nne  application 
nouvelle  d'une  théorie  générale  que  nous  avons  déjà  plusieurs 
fois  signalée. 

Des  incidents. 

Nous  ne  rencontrerons  dans  cette  section  auoune  difficulté 
qui  soit  de  nature  à  nous  arrêter  longtemps.  En  général  Iqs 
principes  enseignés  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine  sont 
d'une  parfaite  exactitude,  et  nous  n'aurons  guère  sur  ce  point 
qu'à  remplir  l'office  de  rapporteur. 

C'est  au  président  des  assises  et  non  à  la  Cour  qu'il  appar» 
tient  do  formuler  les  questions  ;  mais,  dès  que  ces  questions 
sont  l'objet  de  réclamations,  cette  contestation  forme  un  inci^ 
dent  qui  est  de  la  compétence  exclusive  de  la  Cour  d'assises. 

Le  droit  d'élever  des  réclamations  sur  la  position  des  ques- 
tions appartient  au  ministère  public  et  à  l'accusé.  C^  droit, 
ainsi  que  le  remarque  M.  Cubain,  a  été  longtemps  dénié  à  l'ac- 
cusé ;  mais  aujourd'hui  on  est  unanime  pour  reconnaître  que 
c'^st  lui  attribut  essentiel  delà  défense.  Ce  qui  avait  fait  bési- 
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ter^  dans  rorigioe,  c'était  le  silence  da  Code  d'instructioQ  eri- 
miDelle;  mais,  Dieu  merci»  cette  raison  n'a  pas,  toutes  les  fois 
qn*eIlo  pouvait  être  opposée,  paralysé  les  efforts  de  la  jurtspro- 
dence  essentiellement  progressive  en  cette  matière.  (V.  Casa.» 
9  décembre  1825»  16  mars  1826,  9  août  1838,  26  mai  1839.) 

Ce  principe  engendre  plusieurs  conséquences  : 

Tout  incident  relatif  à  la  position  des  questions  intéressant  la 
société  et  l'accusé^doit  être  vidé  en  présence  du  ministère  pu- 
blic et  de  Taccusé. 

Le  ministère  public  doit  être  entendu  sur  la  réclamation  par 
l'accusé»  et  réciproquement. 

La  décision  de  la  Cour  d'assises  statuant  sur  la  position  des 
questions  doit  être  motivée. 

La  loi,  dit  M.  Dalloz,  fait  un  devoir  i  la  Cour  d'assises  d'é- 
couter les  réclamations,  mais  non  de  donner  toujours  raison  à 
celui  qui  les  a  présentées.  Cela  est  de  toule  évidence. 

La  Cour,  ajoute  le  savant  arrétiste,  n'a  pas  seulement  le  droit 
de  rejeter,  si  elle  les  juge  mal  fondées,  les  réclamations  sur  le 
mode  de  position  des  questions ,  mais  elle  juge  aussi»  etscuê- 
verainementy  s'il  y  a  lieu  de  poser  telle  ou  telle  question.  Cette 
proposition  est  trop  générale,  car  elle  n'est  vraie  absolument 
qu'eu  égard  à  la  position  des  questions  résultant  des  débats.  11 
n'est  pas  douteux  en  effet,  du  moins  cela  me  parait  ainsi»  qu'un 
arrêt  de  la  Cour  d'assises  qui  rejette  la  position  d'une  question 
jésultant  de  l'acte  d'accusation,  ou  une  question  d'excuse,  ne 
soit  soumis  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation. 

Certains  arrêts  de  la  Cour  suprême,  apportant  une  déroga- 
tion aux  règles  qui  viennent  d'être  établies,  ont  décidé  que  le 
président  des  assises  pouvait»  sans  consulter  la  Cour»  rejeter 
une  réclamation  portant  sur  la  position  des  questions»  longue 
cette  réclamation  ne  portait  que  sur  la  forme,  et  qu^il  n'en  pou» 
vait  résulter  ni  aggravation  ni  atténuation  de  peine.  (Sic  Cass.» 
27  août  1812,  5  novembre  1812.)  Cette  jurisprudence,  bien  que 
fondée  sous  les  auspices  de  Merlin»  a  été  l'objet  de  nombreuses 
critiques  :  «  Pour  s'assurer,  dit  M.  Carnet,  si  la  réclamation  de 
«  l'accusé  présente  un  objet  d'utilité  réelle  dans  son  intérêf,  il 
«  faut  entrer  dans  l'examen  du  fond  de  l'affaire  ce  qui  sort  du 
«  domaine  de  la  Cour  de  cassation.  »  H.  Dalloz»  qui  rapporte 
cette  jurisprudence  et  la  critique  de  H.  Carnet ,  fait  remarquer 
avec  justesse  qu*il  serait  préférable  de  s'en  tenir  à  la  règle 
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générale  qae  toute  réclamation  sur  la  position  des  questions 
donne  lieu  a  un  incident  contentieux  sur  lequel  il  ne  peut  être 
statué  que  par  la  Cour  d'assises. 

Le  ministère  public  et  l'accusé  ne  sont-ils  pas  les  meilleure 
et  par  conséquent  les  nuls  juges  de  l'intérêt  qu'ils  ont  à  ré- 
clamer? 

Les  questions  sont  déflnitiYement  fixées  lorsque  le  jury  s'est, 
retiré  dans  la  chambre  de  ses  délibérations;  à  partir  de  ce  mo- 
ment-là toute  réclamation  serait  tardive  et  non  avenue.  Telle 
est  la  règle  générale,  mais  nous  aurons  l'occasion  de  signaler 
ailleurs  de  remarquables  exceptions  admises  par  les  auteurs 
et  les  arrêts. 

J'ai  réservé  pour  ce  moment  l'examen  d'une  difficulté  qui 
sera  plus  facilement  résolue  à' cette  place.  Le  président  des 
assises  doit-il  donner  publiquemnnt  lecture  des  questions 
posées  au  jury  ? 

La  Cour  de  cassation  s'était,  dans  l'origine,  prononcée  pour 
la  négative»  mais  cette  jurisprudence  n'était  pas  généralement 
acceptée.  Déjà  M.  de  Lacuisine,  dans  son  livre  sur  le  Pouvoir 
judiciaire,  avait,  avec  l'autorité  qui  s'attache  à  son  savoir  et  à 
son  expérience,  enseigné  l'opinion  contraire.  Plas  tard^  M.  Cu- 
bain, dans  son  remarquable  Traité^  établissait  la  même  opinion 
en  la  fondant  sur  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  :  ce  criminaliste 
faisait  observer  que  si  l'article  341  exige  la  remise  des  questions 
au  jury,  Tarticle^dG  en  avait  préalablement  prescrit  la  position. 
La  position  des  questions  par  opposition  à  la  remise  de  ces 
mêmes  questions  ne  peut  désigner  autre  chose  que  la  lecture 
publique.  A  défaut  de  texte,  une  considération  toute-puissante 
ferait  décider  que  cette  lecture  publique  doit  avoir  lieu.  Le 
droit  pour  l'accusé  d'élever  des  réclamations  sur  la  position 
des  questions  suppose  nécessairement  qu'il  en  aura  eu  con- 
naissance; or,  comme  la  procédure  des  Cours  d'assises  est 
publique,  on  ne  concevrait  pas  que  cette  connaissance  lui  fût 
donnée  autrement  que  par  une  lecture  publique.  Qui  veut  la  fin, 
doit  vouloir  les  moyens. 

Cette  solution  qu'indiquaient  la  raison,  les  principes  géné- 
raux, les  textes  même,  ne  pouvait  faire  difficulté  que  par  la 
jurisprudence  contraire  de  la  Cour  de  cassation;  mais  cette 
dissidence  était  une  erreur  échappée  à  la  sagesse  de  la  Cour 
suprême,  et  un  arrêt  du  13  novembre  1856  n'a  pas  tardé  a 
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râstUuer  aux  yériMl^lea  principes  l'imposaotA  autorilé  é%  la 
Cour  de  cassation.  Cet  arrêt  est  ainsi  godço  i 
«  Vu  les  articles  336  et  408  du  Code  d'instmetieii  crininellei 
«  Attendu,  eq  droit,  qu'aux  termes  de  rarticlo  836  suavisé, 
«  le  président  de  \^  Cour  d'assises  doit,  après  avoir  résumé 
«  raflsire,  poser  les  questions  que  le  jury  est  appelé  à  résoudre; 
«  que  cette  odlJgi^tiQa  est  distincte  de  celle  de  la  reqiiae  des 
«  questions  aqx  jnré§i  dans  la  personne  de  leur  chef^  ainai  que 
«  cela  résoUe  4^a  articles  ddi  et  342  du  même  Code,  qoi  énon- 
K  cent  les  deuiç  formalités  comme  devant  être  aticoeBaîTomeiit 
H  accomplies  î  —  Attendu  qqe  la  position  des  questions  prmh 
«  crites  par  la  loi  implique  nécessairemefU,  de  la  pari  ém  piM- 
tt  iHefU^  h  4^<nr  ^un$  leçi^re  p^lique^  on  twt  au  moins  d'une 
u  ponnaisssQce  ^es  qi^estions  donnée  k  raoottsé»  puisque,  sans 
H  c^tte  lecture  ou  cette  cppo^i^sançe,  Taoeusé  ne  pourmit 
«  exercer  le  droit  que  la  loi  lui  confère  de  présenter  des  obeer- 
«  vations  ^ur  les  questions  soun^ises  au  )ury  ;  -—  Que  dès  lors 
«  la  lecture  en  como)unicatioq  des  queations  intéresse  essen- 
f  tiellepien^  Iç  droit  de  défense  \  d'où  il  suit  que  la  formalité  de 
ff  la  position  des  questions  réalisée,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit, 
«  doit  être  considérée  comme  substantielle  )  —  Attendu ,  en 
«c  fait)  que  (e  procès-verbal  des  débats  ne  constate  pas  que  les 
«  questions  résultant  de  Tarrêt  de  renvoi  aient  été  posées  selon 
«  les  preâcriptioi^s  4c  IVlicle  SSQ  du  Gode  d'instruction  crimi- 
«  pelle  \  que  le  procès-verbal  se  borne  à  déclarer  que  le  pvési- 
«  dent  a  remis  au  chef  du  jury  lea  questions  par  lui  signées, 
«  saqs  qM'on  puisse  induire  des  énoociatioos  dudit  prooès- 
«  verbal,  qu'aucupe  lecture  desdites  questions  ail  eu  lieu,  ou 
«  qu'aucune  connaissance  en  ait  été  donnée  à  l'accusé.  —  D'oà 
«  il  suit  qu'il  y  a  eu,  dans  l'espèce,  violation  des  droits  de  la 
«  défense  et  des  dispositions  de  ^article  336  du  Code  d'i 
«  tion  criminelle  î  —  Caisse,  etc.  i  BAZOT. 

{L^  $^ii^  (k  une  prochaine  Uvndem.) 


CAUTIONS  BT  ]»OBi|finii|ft  d'aval.  $47 

BIBUOGaAPHIE. 

CAUTIONS 

m  QONTRAïailABLES  PAR  CORPS  EN  MATINE  CIVILE  ET  OQIHIMERqiAU 

ET  SONRBVHS  d'aTAL. 

ItfmtWi  SUR  L'4FPUGATioii  M  hk  oasmudom  »▲&  cmibps, 

BUIVIK  D'UN  APVENDICE  $1JR  LES  kYAi^  DE  fiAJUMTIE.) 

Par  M.  Gom-IlBugtBy  avocat  à  la  Cour  impérifde  dfl  Pariai 


Artlela  do  M.  A.  Beutaoi^, 
avocal  k  la  Gov  Impériale  et  profeiaeur  à  la  Faculté  da  itaroit  de  GaeQ. 


N'est-il  point  ud  peu  tard  de  remercier  anjourd'hui  M.  Coin- 
Delisle  du  demi^volume  si  plein,  si  riche  d'une  vraie  science, 
qu'il  a  consacré  aux  a  CauUon$  des  contraignàbhs  par  eùrps 
t  m  mBiière  oivUe  ei  commerciale  et  donneurs  d'aval?  >• 

Eo  1833,  Tauteup  publiait  un  commentaire  embrassant  toute 
la  législation  de  laconirainte  par  corps.  C'était  son  début  comme 
écrivain,  et  ce  début  était  trop  remarquable  pour  n'être  pas 
remarqué.  Il  obtint  bien  vite  Tattentiou  et  le  &»lut  d'un  des 
maîtres  du  barreau,  devenu  l'une  des  sommités  de  la  magis- 
trature. 

Ce  B'est  pas  ici  le  lieu  de  dire  par  quelle  série  d'importants 
travaux  M.  Goio-Deiisle  a,  depuis,  incessamment  accru  et  for- 
tifié son  autorité.  Lès  donations  et  les  testaments,  la  jouissance 
et  la  privation  des  droits  civils,  la  limite  du  droit  de  rétention 
par  l'enfant  donataire  renonçant,  de  judicieuses  monographies 
sur  les  difficultés  les  plus  ardues  de  notre  droit,  d'excellents 
articles  d'examen  docrinal  de  jurisprudence  en  matière  civile, 
des  consultations  recueillies  dans  nos  collections  d'arrêts,  sem- 
blent réclamer  une  étude  approfondie  sur  celui  de  nos  juris- 
consultes qui,  peut-être,  par  la  justesse  d^  l'idée,  la  rigueur 
du  raisonnement,  la  fermeté  simple  et  élégante  du  style,  la 

»  Paru,  QftUl^,  éditeur,  1  volt  ia-S^t 
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clarté  de  la  méthode,  rappelle  le  plus  la  manière  de  Pothier. 

Uoe  nouvelle  édition  entièrement  refondue  de  la  contrainte 
par  corps  est  annoncée.  Elle  fournira  une  occasion  toute  natu- 
relle d'apprécier  dans  son  ensemble  une  œuvre  juridique  déjà 
considérable,  une  œuvre  dont,  grâce  à  Dieu,  nous  n'avons  pas 
les  dernières  pages. 

Cette  appréciation,  par  bien  des  raisons^  je  n'oserais  ren- 
treprendre.  La  signature  du  compte  rendu  de  1834  suffirait  bien 
pour  me  faire  comprendre  la  nécessité  de  m'abstenir. 

Mais  les  objections  d'incompétence  me  touchent  bien  moins, 
n'ayant  à  parler  aujourd'hui  que  d'une  disôertation^  à  la  vérité 
très«substantielle  et  qui ,  à  mes  yeux,  a  bien  plus  de  valeur 
que  beaucoup  de  livres. 

ÏA  nouvelle  monographie  de  M.  Coin-Delisle  n'est  que  le  déve- 
loppement de  quelques  propositions  capitales  qui  s'enchaînent, 
et  qu'en  vérité  on  ne  supposerait  pas  si  remplies  de  difficultés 
d'application  et  de  détail.  Elles  sont  grosses  de  controverses, 
que  la  doctrine  et  ta  pratique  sont  loin  d'avoir  éclaircies.  A  les 
considérer  en  elles-mêmes  pourtant,  elles  ne  semblent  pas 
provoquer  de  bien  sérieux  débats. 

1*  La  caution  n'est  pas  soumise  de  plein  droit  à  la  contrainte 
par  corps  lorsque  ce  mode  de  contrainte  existe  contre  t'oblige 
principal  ;  mais,  par  exception  au  grand  principe  que  la  lihetié 
n'est  pas  dans  le  commerce  et  qu'on  ne  pactise  pas  sur  elle, 
ta  caution  a  la  faculté,  par  une  stipulation  expresse,  de  s'asso- 
cier, en  matière  civile,  à  la  contraite  par  corps,  quand  elle  est 
ta  sanction  de  l'obligation  principale  à  laquelle  elle  accède.  En 
cette  partie,  l'article  2062  du  Gode  Napoléon  n'a  pas  été  abrogé 
par  la  loi  du  13  décembre  1848,  et  nous  connaissons  encore  la 
contrainte  par  corps  conventionnelle. 

2*  La  caution  non  commerçante  d'un  commerçant  pour  un 
acte  de  commerce  n'est  pas  contraignable  par  corps,  si  elle  ne 
s'y  est  formellement  soumise,  à  moins  qu'elle  ne  participe  à 
l'opération  commerciale,  ou  que  le  genre  de  cautionnement 
par  elle  souscrit  ne  constitue,  par  sa  nature  et  sa  forme  propre, 
un  acte  de  commerce. 

S""  La  caution,  même  commerçante,  qui,  sans  prendre  la  forme 
commerciale  de  l'endossement  ou  de  l'aval,  s'associe  à  l'obli- 
gation d'an  autre  commerçant,  môme  pour  une  affaire  de  com- 
merce où  elle  ne  serait  pas  intéressée^  peut  se  soumettre  par  sa 
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loi  privée  à  la  coatrainte  par  corps ,  mais  n'y  est  pas  soumise 
par  la  loi  commune. 

4*  La  caution  d*un  commerçant,  intéressée  dans  l'affaire 
commerciale  du  cautionné^  est  contraîgnable  par  corps^  parce 
que  sa  detle  est  commerciale-,  et,  si  celle  caution  est  commer- 
çante elle-même,  il  y  a  présomption  qu'elle  a  un  intérêt  à  Taf* 
faire,  sauTIa  prouve  contraire,  qui  est  à  sa  charge. 

&"  Le  cautionnement  donné  sous  la  forme  d'un  aval  entraîne 
la  contrainte  par  corps,  même  contre  la  caution  non  com- 
merçante, quand  la  lettre  de  change  n'est  pas  simple  promesse 
ou  que  le  billet  à  ordre  ou  son  endossement  ainsi  garanti  a  été 
souscrit  par  un  commerçant  sans  énonciation  de  cause  civile 
ou  par  un  non-commerçant  pour  acte  de  commerce. 

La  caution  engage  donc  sa  liberté  expressément  ou  tacitement 
lorsque  la  liberté  de  l'obligé  principal  est  engagée  elle-même. 
L'engagement  exprès  est  prévu  par  l'article  2062.  L'engage- 
ment est  tacite^  quand  il  s'agit  d'un  intérêt  commercial  pour 
la  caution  ;  il  est  tacite  encore,  quand  le  cautionnement  revêt 
la  forme  d'un  endossement  ou  d'un  aval,  toutes  les  fois  que 
cette  forme  suppose  un  acte  commercial. 

Voilà,  en  résume,  les  idées  que  M.  Coin-Delisle,  avec  une 
merveilleuse  sagacité,  une  grande  profondeur,  une  sûreté  de 
déduction  qui  n'éprouve  jamais  de  défaillance,  a  établies,  fé- 
condées, et  dont  il  a  poursuivi  l'application  à  travers  les  es- 
pèces les  plus  variées. 

Sur  sa  route^  dans  la  doctrine,  dans  la  jurisprudence,  il  a 
rencontré  bien  des  incertitudes,  bien  des  obscurités,  bien  des 
contradictions,  et  il  est  parvenu,  par  l'effort  de  sa  logique  et 
la  rectitude  de  sa  raison,  à  imposer  à  toutes  les  difficultés 
l'empire  et  comme  le  joug  de  quelques  règles  pleines  de  sim- 
plicité et  d'unité. 

Mais  si,  avec  une  rare  puissance  de  systématisation,  il  a  coor- 
donné et  discipliné  en  quelque  sorte  les  principes  qui  gouver- 

m 

nent  ce  qui  nous  reste  de  la  contrainte  par  corps  convention- 
nelle, c'est-à-dire  de  la  contrainte  par  corps  par  suite  de 
cautionnement,  il  n'a  pas  sacrifié  la  vérité  par  amour  des  rè- 
gles qu'il  découvrait  ou  au  moins  mettait  en  lumière,  et,  lors- 
qu'il s'est  heurté  à  une  exception,  il  l'a  reconnue  avec  beaucoup 
de  bonne  grâce.  C'est  ainsi  qu'il  ne  tient  pas  pour  une  vérité 
tout  à  fait  absolue  l'idée  que  M.  Troplong  place  sous  la  proteo« 
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tiOD  de  BeaumaDoir,  aoqael  rénitiMnt  joritcoaialla  «nipntiite  la 
formule  :  Pleige  ne  peut  perdre  son  corps  par  pleigeriê.  Il  hepreori 
k  tbftsd  d'Éibërîgooiet  il  goatient  contre  l'auteur  do  Cemi^aii- 
taire  $ur  le  Cauiionniemeni  que  la  caution  d*un  billet  à  la  greaae 
est  de  pleio  droit  soumise  à  la  contrainte  par  corps.  Cette  con* 
trainte  pHr  oorps^  suivant  lui^  n'est  pas  une  contrainte  eomneotlo»» 
nelle,  mais  une  contrainte  impéralive*  Elle  était  attaché^  du 
temps  d*Én)érigon»de  plein  droit  à  tous  les  conirala  ooncemiot 
le  commerce  de  mer.  L'ordonnance  de  la  marinent  PordonnaDce 
du  commerce  lui  fournissent  des  raisons  de  texte*  Il  les  forUia 
paf  les  raisons  de  convenance  et  d'utililé.  La  loi  du  15  ger« 
minai  an  Vi  bërile  de  la  tradition  (liire  ft^  art.  4),  qui  se  per- 
pétue par  l'article  8070  du  Gode  Napoléon  et  par  Tarticle  631 
du  Gode  de  commerce.  La  conclusion ,  qu'il  noua  semblerait 
bien  difficile  d'ébranler,  c'est  que,  sous  iiotre  droit  encore,  le 
cautionnement  par  un  non-commerçant  d'iin  contrat  fait  pour 
le  commerce  de  mer  est  lui-même  un  acte  de  commeree  de  la 
même  nature  qu'un  aval  opposé  à  une  lettre  de  chAnge^ 

M.  Goin-Delisle  ne  se  contente  pas  de  combattre  la  critique 
de  M.  Troplong.  Il  cherche  et,  je  le  crois  au  moins,  il  trouve 
la  source  de  l'erreur  à  laquelle  il  s'attaque.  M.  Troplong  a  eu 
trop  de  foi  dans  l'inDexibilité  d'un  principe,  le  pripcipe  que  le 
cautionnement  indéfini  d'un  oontraignable  par  corpa  n'engsge 
pas  virtuellement  la  liberté  de  la  caution.  Le  grabd  magistrat 
a  bien  interprété  les  mots  de  l'article  2016  :  a  Tooa  lea  accès* 
«  soires  de  la  dette  principale.  •  Gea  mots  ne  s'appliquent  pas 
aux  sanctions  de  la  dette,  mais  aux  éléments  secondaires  qui  la 
grossissent;  la  vérité  générale  qu'il  démontre  est  limitée  par 
une  vérité  qui  n'eat  qu'une  vérité  d'exception. 

Je  signale  cette  discussion  à  raison  de  son  importance  et 
aussi  à  raison  de  la  grande  habileté  avec  laquelle  elle  eat  Coa* 
duite* 

C'est  surtout  dans  le  développement  de  la  cinquième  propo* 
sition  (§  V^  la  soumission  à  la  contrainte  par  corps  par  voie 
d'aval),  et  dans  l'appendice  sur  l'aval  de  garantie  considéré 
cotnme  contrat  spécial,  que  M.  Coin-Delisle  a  déployé  tontes 
les  ressouroes  de  sa  soience  si  exacte,  de  son  esprit  tout  à  la 
fois  si  An  et  si  judicieux. 

Sous  la  spécialité  de  son  titre,  auquel  il  reste  cèpeadanllk 
dèle^  que  de  solutions  neuves,  que  d'aperçus  origittaax  il  nous 
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apporté  !  Foar  mon  compte,  je  n'aVais  pas  lé  drott  dtt  lis  ea* 
pérefi  pArce  qae  1(^9  liens  qui  léfe  uniiient  à  ton  sujet  m'avaient 
échappe;  je  n'avais  pas  deviné  combien  la  flialièfe,  en  appa- 
rence reatreinte  et  aride^  dont  l'auteiir  a  ftit  l'élaboration»  a 
d'affinités  et  d'attractions;  Je  n'avais  pas  soupçonné  que 
M*  C^in-Deliaie  m'offrit  le  meillenr  et  le  pliis  sûr  commentaire 
de  rariicle  1386  dn  Gode  Napoléon  et  des  Articles  636  et  637 
du  Gode  de  commerce.  Mon  indication  n'est  pas  limitalive.  Je 
suis  accoutumé  à  prendre  sans  façon  le  bien  où  je  le  trouve  \  je 
ne  m'arme  pas  contre  lui  de  fins  de.non-recevoir  :  mais  le  bien^ 
sous  la  plume  de  M.  Goin-Deîisle,  est  à  sa  place;  il  se  présente 
par  le  vrai  chemin^  sous  bonne  escorte,  mais  sans  violence;  il 
n'apparaît  pas  comme  un  usurpateur  procédant  par  voie  d'enva- 
hissement*, il  arrive  tout  naiiirellement,  et,  s'il  nous  surprend, 
c'est  que  notre  regard  n'a  pas  eu  assez  d'étendue. 

Je  voudrais  bien  signaler  aussi  la  forme,  la  physionomie  lit- 
téraire de  cette  monographie,  qu'on  lit  avec  un  véritable  in« 
térêt  et  presque  avec  autant  de  plaisir  que  de  profit.  Un  s(jle 
incisifi  un  heureux  souvenir  historique,  un  mot  piquant  s'a- 
dressàt-il  au)c  avocats  qui  citent  trop  d'arrêts,  une  allusioui 
disons  mieux  un  respectueux  hommage  d  FavoccU  de  Bloiep 
qu'on  ne  lUplu$  aesez^  et  qui  devint  le  plue  complet  des  pro- 
fessèurs  de  droit  commercial  et  Vun  des  plus  illustres  membres 
de  la  Cour  de  cassation  j  ne  gâtent  pas  un  livre  dans  un  pays 
que  ses  précédents  ne  condamnent  pas  absolument  à  croire  que 
le  savoir,  Tesprit  et  le  bon  sens  sont  des  frères  ennemis. 

Cette  monographie  est  dédiée  à  M.  Ghaix-d'Est-Ange,  procu- 
reur général  près  la  Cour  impériale  de  Paris.  Je  suis  convaincu 
qu'elle  ne  sera  pas  plus  désavouée  par  le  goût  et  le  tact  dii 
brillant  orateur  que  par  la  gravité  du  magistrat. 

A.  BERTAULD^ 


Une  deuxième  édition  vient  de  paraître,  de  VEœposUion 
raisonnée  des  principes  de  P enregistrement  en  forme  de  commen^ 
taire  ^  de  la  loi  du  22  frimaire  an  FU;  p^r  M.  G«  DftvàiifB, 

professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse. 

1  Dans  l'article  îndi990\vhi\Ué  du  mariage  de  M.  A.  Bertauld,  p.  428, 
ligne  30  de  ce  volume,  au  lien  de  interdit,  il  faut  lire  :  n'inlerdtt  po^. 
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La  première  édition  a  été  appréciée  avec  autorité  par 
notre  savant  collaborateur,  M.  Serrigny^  Les  dévelop- 
pemonts  nouveaux  que  vient  d'y  apporter  l'auteur  le  tiennent 
au  courant  du  dernier  état  de  la  législation  et  de  la  jurispru- 
dence. Nous  reviendrons  sur  cette  publication,  nais  dès  à 
présent  il  nous  paraît  que,  tout  en  conservant  le  cadre  primitif 
de  son  œuvre,  Ikl.  G.  Demante  a  accompli  un  sérieux  et  utile 
travail  de  révision. 


CHRORIQUE. 

Par  décret  impérial  du  28  décembre  1861-,  une  commission 
vient  d'être  instituée  à  l'effet  de  préparer  un  projet  de  loi  pour 
réglementer  la  propriété  littéraire  et  artistique  et  coordonner 
dans  un  Code  unique  la  législation  spéciale.  Le  rapport  qui 
précède  ce  Décret  le  rattache  au  décret  du  28  mars  1852,  où 
l'initiative  impériale  a  posé  et  reconnu  le  droit  international 
sur  cette  matière.  Les  noms  des  membres  de  la  Commission 
sont  une  garantie  de  la  perfection  du  projet  sur  des  intérêts 
aussi  délicats. 


M.  Coin-Delisle  vient  d'être  nommé  chevalier  de  la  Légion 
d'honneur.  Voici  en  quels  termes  le  Moniteur  annonce  que 
cette  distinction,  depuis  longtemps  méritée  par  de  nombreux 

et  utiles  travaux,  a  été  accordée  au  savant  jurisconsulte  : 

• 

Par  décret  rendu  sur  le  rapport  du  garde  des  sceaux,  ministre 
de  la  justice,  a  été  nommé  dans  l'ordre  impérial  de  la  Légion 
d'honneur,  au  grade  de  chevalier  : 

M.  Coin-Delisle,  avocat  à  la  Cour  impériale  deParis,  auteur 
de  livres  de  droit  estimés. 

1  V.  U  R»vue,  t.  XIII  (ISSS),  p.  372. 
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PARTIE  ÉTRANGÈRE. 


DES  DERNIERS  PROBRÈS  DE  LA  LÉBI8LATIDK  GOMMEROIAU  EN  ITAUE'. 
Par  M.  Hrtebiiaieb.  —  Traduit  par  H.  J.  Bergson. 

Aaeane  partie  de  l'Earope  n'est  sitoée  d'one  manière 
aussi  arantageuse  que  la  péninsole  italienne  pour  de- 
venir une  grande  puissance  maritime...*.  La  première 
condition  de  l'Italie  constiinèe  en  une  seule  monarchie 
sera  d'être  puise ance  maritime. 

(NapouIosI's.) 

L'illustre  vétéran  de  Heidelberg,  dont  rAllemagne,  dans  Fan- 
tique  résidence  de  Conrad^  —  le  premier  des  Hohenstaufen,  de 
celte  famille  dont  Tltalie,  depuis  le  Barberousse^  héros  légendaire 
du  peuple  italien,  jusqu'au  dernier  Conrad,  le  malheureux  Con- 
radin  a  gardé  le  long  et  funeste  souvenir  %  *-  habitée  longtemps 
par  des  comtes  palatins  de  la  royale  maison  de  Zfthringen,  restée 
en  tout  temps  la  généreuse  patronne  des  plus  nobles  aspirations 
de  la  commune  patrie,  comme  des  travaux  les  plus  savants  de 
la  studieuse  Germanie  ;  près  de  ce  château  dont  TEurope  admire 

1  Publié  dans  la  Revua  de  droit  commercial  {Zeitschrifi  fur  HandeUvoù" 
aan^c/kifi)  de  M.  le  prof.  Goldachmidt  A  Ueidelbergy  IV,  326.  —  Y.  sur  le 
mémesulet  :  Revue  Wolovskl,  XYIU,  324;  XIX,  90;  —  Revue  Fœlix 
(11*  série),  XII,  8«2»  —  et  riTûrotra  de  la  légUlation  italienne,  par  M.  le 
comte  SclopiB,  trad*  par  M.  Gh.  SclopU  (de  Petreto),  1861, 1,  chap.  5,  164  et 
aniv* 

*  Mémairee  publiés  par  le  général  MontholOD,  III,  160;  162-63.  <—  EisU 
de  la  législation  italienne f  I,  p.  163. 

*  Conradin  a  expié  sur  Téchafand,  A  Naples,  la  téméraire  entreprise  de  ses 
ancêtres,  l'asservissement  de  lltalie  (25oct.  1268,  après  la  bataille  perdue  du 
Tagliacozzo,  18  août).  Les  champs  de  la  Campagne  et  de  TApaile  devenaient 
le  tombeau  de  la  fleur  de  la  Chevalerie  allemande. 
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aujourd'hui  les  solitaires  ruines  '  ;  dans  cette  Académie  où  de- 
puis six  siècles,  depuis  le  règne  d'un  noble  comte-palatin,  d'an 
Rupert^  de  chastes  Muses,  loin  du  bruit  du  Capitole  et  des 
disputes  du  forum,  nourrissent  le  feu  sacré,  l^ardent  foyer 
^atrium)  de  la  jurisprudence  et  de  la  science  allemandes;  — 
dans  cette  cité  studieuse  et  paisible 9  où  l'Allemagne  et  la 
Suisse  réunies  ont  célébré  Ddguèrd  le  jubilé  du  vétéran 
de  la  science  du  droit  comparé  européen  avec  des  cris 
d'allégresse,  écho  affaibli,  sans  doute,  de  ceux  des  fêtes  né- 
méennes,  dont  la  fête  presque  simultanée  de  TAnacréon,  do 
Tyrtée  germanique  pouvait  seule  dépasser  l'éclat  ',  —  le  doyen 
des  amie  contemporains  de  Vltalûy  oontitiue  avec  une  aK 
deur  presque  juvénile  ses  études  sur  l'histoire  et  les  progrès  de 
la  législatiob  italienne.  Nous  osons  traduire  aujourd'hui  l'une 
de  ces  études,  n'étant  en  quelque  sorte  que  la  suite  des  quatre 
autres  publiées,  il  y  à  une  vingtaine  d'années,  sur  le  même 
sujet  et  qui  nous  parait  de  nature  à  exiger  la  très-sérieuse 
attention  des  rédacteurs  qui,  en  ce  moment,  recueillent  les  élé- 
ments épars  de  la  législation  commerciale  de  la  Nouvelle-Italie, 
de  cette  Italie  qui  fut  naguère  le  berceau  de  la  coutume  com- 
merciale, comme  des  autres  branches  de  la  jurisprucenee 
(droit  civil,  droit  canon,  droit  lombard,  de  cette  mère- 
patrie  (aima  mater)  de  tout  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  la 
civilisation  européenne  moderne,  où,  dans  les  ténèbres  du 
moyen-âge,  les  décisions  de  la  Rota  genueneii  do  l'antiqas 
cité  ligurienne  restée,  depuis  Strabon^  la  métropole  commer* 
eiaU  de  toute  la  Ligurie  (emporium  totiuê  Liguriai)  et  la  Rota 
Romanat  commentées  par  les  Straccha,  les  Casaregis,  les 
Scaccia,  les  Balde^  respectées  comme  des  oracles  par  l'Europe 
commerçante,  ont  fondé  la  coutume  du  droit  commercial  du 
moyen  âge,  devenue  la  source  des  Codes  de  commerce  mo- 
dernes. 

Ui  It  tbe  great  eondiêim  of  the  ftnclent  oniteftity  ef  RS^eitT  b  It  ths 
hMpttsllty  of  tbe  InhaUUilU  of  HeidellMrgP  la  !t  tlie  tecchanalUn  dtUgkts 
of  the  great  tun  of  Ueidelberg»  that  hâve  auch  much  attraction  ?. 

(Jiiitrta  of  Heldelberg  Catiiê^  passHi) 

«  V.  Recueil  de  V Académie  de  légUl.  de  toukuie,  Hk  (1I6S).  ptrU  l/p.  iS 
el  tviv.f  sarlMit  b«  Si  si  39,  ».  ii  si  laiv. 
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Il  est  de  là  nfttare  da  droit  eommerciAl  d^ne  phs  se  renferme^ 
dans  les  étroites  limites  territoriales  d'uo  certain  pays,  mais 
franchissant  les  espaces»  d'étendre  son  action,  d'accomplir  sa 
mià^ion  civilisatrice  dans  le  tnonde  européen.  Cette  action  si 
féconde  s'épanouira  dans  toute  son  énergie  à  mesure  que  les 
règles  du  droit  commercial  seront  assises  sur  dés  bases  fixes  et 
utiiformeSydenatureà  permettre  au  commerçantqut  aura  contracté 
dans  un  pays  étranger  d'y  obtenir  une  prompte  et  facile  justice 
devant  lés  tribunaux  compétents  ^  Sods  ce  rapport  la  loi  de  TAl- 
lemagne  Sur  le  change  dû  24  novembre  1848^  et  son  introduc- 
tion dans  les  États  héréditaires  qui  compoéekit  aujourd'hui  la 
njionftrchie  autrichienne,  doitent  être  considérées  bomme  des 
éirénements  du  plus  heureut  augure  t  potif  la  première  fois, 
dans  l'histoire  de  la  législation  moderne,  dans  celle  de  TAlle- 
magné  surtout^  une  M  unique^  unifbirme  allait  régir  une  popii- 
lation  qui  atieinl  le  chiffre  coneidérable  de  eoixatite^uinxe  (75) 
millionB  d^indiviius  K 

« 

De  nauvellei  espérances  font  battre  le  cœur,  de  HotkVeaut 
horizons  se  présentent  au  regard  de  Vjimi  de  l'uniti  de  la  légis* 
lation  allemande,  à  la  vue  du  congrès  des  délégués  des  gouver- 
nements de  TÂllemagne  qui  se  sont  réunis  naguère  pour  déli- 

*  «SI  dans  aucune  partie  do  droit  le  problème  d'une  Kglftlatlon  iinlver«> 
«  selle^  de  nature  à  embrasser  le  monde  civilisé,  était  susceptible  d'une 
«  prochaine  (il  (allait  dire  :  d'une  future,  p0ut'être  prochaine]  solution,  ce 
«  serait  assurément  en  matière  eofMnerdale,  où  la  contume  commerciale, 
«  celle  qui  a  été  recueillie  par  les  Baldus  et  les  Straccba,  itui  a  été  appliquée 
«  par  la  Rota  Bomana  et  surtout  la  Bota  Genuentit^  qui  a  été  commentée 
«  parles  Scaccia  et  les  Casaregis»  semble  avoir  tout  préparé.  >  (Revue  Fœlix, 
t.  X,  1S40«  p.  341  :  compte  rendu  dn  Goda  da  eommeree  pour  les  Ëtata  de 
8.  M.  le  m  de  SardaitneO  [KaH  4m  fradu^ietif.) 

*  V.  nos  Lettrée  âê  change  ^e/prèe  U  Code  4e  eommercé  de  ta  nouvelle 
loi  de  VÀllemaeney  Paris,  tS48.  (Hevue  FcftUt»  tl*  sérle^  t.  V.) 

La  loi  du  14  novembre  fut  trop  longtemps  Tunique,  la  seule  de  ce  qu'on 

est  oenvenu  en  Allemagne^  depuis  la  eatattfopHe  de  184S,  d'appeler  con- 
quêtes de  ma»  (Jrflrji  Mrrungeneehafttn].  (Y.  la  Retw  eri$iquê,  U  YI,  503, 
et  lié  Uémùiree  de  rAeadémia  de  légUlatton  da  Tooloaae,  t  H»  136^1 
p.  34.) 
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bérer  sur  le  projet  du  Code  de  commerce  de  T  Allemagne-Uaie  ^. 
Cependant  on  ne  pourrait  contester  que^  pour  la  réussite  d'une 
pareille  entreprise,  il  fallait  que  les  rédacteurs  d'un  Code  appelé 
à  une  application  si  vaste,  si  étendue,  se  missent  en  possession 
de  nombreux  matériaux  et  recuellissent  toutes  les  données 
résultant  de  l'expérfbnce  de  divers  pays.  Il  fallait  surtout  que 
les  rédacteurs  étudiassent  avec  soin  la  jurisprudence  commer^ 
eiale  des  différents  pays^  car  lesusages  du  commerce  et  les  ex- 
posés des  motifs  offriront  toujours  la  source  la  plus  précieuse^ 
la  plus  abondante  où  vont  puiser  les  rédacteurs  d'un  nouveau 
Code  de  commerce.  Combien  de  fois  le  juge  de  commerce  (con- 
sulaire) serait-il  obligé  d'avouer  son  impuissance,  s'y  en  était 
réduit  à  n'avoir  devant  lui  que  le  texte  de  son  Code,  en  face 
des  lacunes  que  présente  nécessairement  la  législation  com- 
merciale de  son  pays!  Et  cela,  sans  parler  des  défauts  de  clarté 
et  de  précision  qui  résultent  trop  souvent  de  la  rédaction  et  du 
sens  équivoque  des  termes  '•  L'étude  et  l'examen  des  déei' 
sions  judiciaires  attirent  l'attention  vers  les  espèces  et  font 
découvrir  des  rapports  dont  les  rédacteurs  d'un  Code  ne  sau- 
raient prévoir  d'avance  les  savantes  complications*  11  n'en  est 
guère  moins  vrai,  et  celui  qui  une  fois  a  été  appelé  aux  hon- 
neurs de  concourir  à  la  rédaction  d'une  nouvelle  loi  en  convien- 
dra bien  certainement,  que  cette  rédaction  pour  être  complète, 
pour  réussir   entièrement,  devra  être  faite  dans  la  prévision 
des  différentes  espèces  pouvant  se  présenter ,  qu'elle  devra  ne 
laisser  subsister,  dans  l'esprit  du  juge  appelé  à  l'interpréter,  au- 
cun doute  sur  la  portée  et  l'étendue  de  ses  applications  ni  sur 
l'esprit  de  ses  termes,  de  façon  à  garantir  l'entière,  l'efficace 
action  de  la  justice.  C'est  surtout  en  matière  commerciale 
que  l'étude  consta^te  des  nombreuses  décisions  judiciaires 
{Recueils  des  arrêts)  devient  un  besoin  de  première  nécessité, 
là  où  tout  dépend  un  peu  du  point  de  vue  ou  l'on  se  place. 


'  La  Remte  donnera  prochainement  le  texte  des  résolations  arrêtées,  aa 
mois  de  mai  dernier»  par  le  congrès  de  commerce  allemand  {devtscher 
BandeUtag)  à  Heldelberg,  et  dont  la  publication  a  été  retardée. 

{Note  du  traâMeteur,) 

*  Citons  comme  nn  exemple  le  titre  des  Lettres  de  change,  ainsi  qae 
M.  Mittermaier  i'a  si  bien  démontré  dans  ses  études  sur  les  progrès  et  l'étal 
de  la  législation  en  matière  de  change.  (Revue  Fcelix,  VII  (iSiO)»  a48i 
Vni,  109.)  {Note  du  traOueteur,) 
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des  termes  employés,  des  usages  locaux,  autant  d^éléments 
différents  qui  amènent  la  variété  infinie  des  cas  à  juger 
par  les  juridictions  consulaires,  et  qui  formeront  Téternel 
écueil  où  vont  échouer  les  législateurs  qui  ont  la  prétention  de 
vouloir  formuler  des  Codes  de  commerce  et  de  descendre 
dans  les  détails  et  les  diversités  infinies  des  espèces. 

Que  tous  ceux  qui,  pour  une  part  quelconque,  peuvent  être 
appelés  à  prêter  leur  concours  à  la  rédaction  de  nouveaux 
Codes,  veuillent  bien  relire  avec  attention  les  paroles,  si  peu 
encourageantes^  prononcées  par  plusieurs  auteurs  sur  les  défauts 
et  les  lacunes  de  la  législation  française  ^  Nous  citerons,  par 
exemple,  celles  que  M.  Rousset  a  publiées,  dans  cette  Revue, 
sur  les  défauts  de  la  codification  des  lois  françaises,  et  notam^ 
ment  du  Code  de  commerce. 

M.  Rousset  constate,  avec  une  force  d'arguments  difficile 
à  réfuter,  que  les  rédacteurs  de  ce  Code  ne  se  sont  pas  toujours, 
d'une  manière  assez  nette  et  satisfaisante,  rendu  compte  de 
l'objet  de  leur  tâche  ni  du  but  vers  lequel  ils  tendaient;  qu'ils 
ne  faisaient  pas  toujours  un  choix  judicieux  des  termes  les  plus 
propres  répondant  le  mieux  à  l'objet  de  la  loi;  que  cette  rédac- 
tion si  incomplète  a  quelquefois  détourné  le  juge  appelé  à  ap- 
pliquer la  loi,  dans  de  fausses  directions.  M.  Rousset  constate 
encore  que  la  préoccupation  constante  du  législateur  de  res- 
serrer les  rapports  les  plus  variés  dans  le  cercle  trop  étroit  des 
formules  générales*,  a  rendu  quelquefois  très-laborieuse  la  mis- 
sion du  juge.  Ce  ne  devait  pas  être  ainsi  qu'il  fallait  répondre  aux 
besoins  de  la  pratique,  à  ses  nombreux  et  multiples  besoins,  en 
restreignant  jusqu'à  l'excès  le  pouvoir  du  juge  :  excès  qui  a  eu 
pour  conséquence  forcée  la  trop  fréquente  contradiction  entre 
l'esprit  des  arrêts  (la  jurisprudence  des  tribunaux)  et  la  con- 
science de  Vopinion  publique.  M.  Rousset  fait  remarquer  enfin 
que  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  n'a  pas  encore  entière- 
ment réalisé  le  bel  idéal  de  l'unité  de  jurisprudence  qui  forme 
le  but  et  la  gloire  de  cette  belle  institution  que  l'Europe  envie 
à  juste  titre  à  la  France  '. 

1  Adx  défauts  et  lacunes,  nous  deyons  ajouter  le  célèbre  malentendu  d'an 
illaBtre  magistrat.  {Revue  critique,  VI,  169.)  {Note  du  traducteur •) 

•     *  Etj>èce  dêlitde  Frœuite.    '         ^  (Note  du  traducteur,) 

*  y.  De  la  lettre  des  lois  et  de  la  codification  rationnelle  des  lois,  par 
M.  G.  Rousset,  dans  la  Revue  critiquerai,  IX-XIH;  V.  aussi  t.  Vï,  354, 
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Si  noïJis  eatrons  dans  les  débats  des  coipmissions  qai  forent 
chargées  de  la  rédaction  dep  lois  commerciales  popr  l'Allena- 
goe,  nous  y  découvrirons  de  véritables  trésors»  des  observations 
pratiques;  mais  c'est  à  regret  que  dans  les  délibérations  nous 
rencontrons  la  complète  absence  de  notions  sur  les  travapx  de 
ce  genre  qqi  ont  été  recueillis  en  Italiei  en  matière  de  législa- 
tion, de  jurisprudenoe'et  de  sciences  commerciales.  Un  ipot 
sur  ce  sujet  ne  me  parait  donc  pas  tout  à  fait  dénué  d'iptérèt, 

L'Italie  fut  le  pays  où  le  droit  con^mercial  s'est  développé 
tout  d  abord,  où  des  lois  furept  publiées  dans  les  villes  sur  les 
parties  les  plus  oonsidérables  du  droit  commercial,  où  les 
gouvernements  restaurés  en  1815  respec^ient  le  Code  de 
commerce  français*  £a  Lombardie  ipéme^  pù  la  législaiîou 
autrichienne  fut  introduite,  le  Code  de  commerce  français 
restait  en  vigueur.  Toutefois  des  négociants  distingués  et 
d'habiles  jurisconsultes  furent  d  avis  que  le  règne  du  Code 
de  commerce  français  était  un  obstacle  à  ce  développement 
réel  de  la  science,  telle  qu'elle  doit  se  faire  pour  répondre 
aux  besoins  du  commerce.  En  effet,  autrefois  le  juge  pre- 
nait en  considération  ces  besoins  et  les  usages  qu'ils  avaient 
consacrés,  il  sanctionnait  par  ses  décisions  les  résultats  adoptés 
^ans  la  pratique  universelle.  Le  législateur  français j  aq  con- 
traire, a  supprimé  cette  autorité  des  usages  ou,  du  moins,  il  ne 
les  admet  que  dans  un  nombre  restreint  de  caa,  et  il  veut  que 


^isaert.  de  M.  Labadlet  t.  IX,  moi»  d'août,  Obimwitonf  historiques  sw  h 
édification ^  par  M.  M&lapert.  —  F.  Ambrosoglio  [regio  procurator^),  Sutta 
nuova  codificazione  nei  registati,  Pavia,  1861. 

M.  Mittermaier,  dans  de  nombreux  travaux^  a  examiné  le  Code  de  com- 
meroe  de  1807»  aa  point  de  vue  critique  et  international,  dans  plusieurs  de 
ses  ouTraget  et  dans  un  grand  nombre  de  dissertatione  pubUées,  soit  dans 
les  trois  Bévues  fondées  et  dirigées  par  luij  soit  dans  nos  Reyues  fran- 
çaises (Revue  de  législation.  Revue  Foelix).  De  ces  ouvrages,  il  suffira  de 
citer  ses  principes  de  droit  privé  allemand  {Grundsdixe  des  gem,  deut- 
schen  P.R,  mit  Einschlus  des  Handels-Wechsel  und  Seerechts,  3  vol. 
V  édit,  1847,  t.  II,  liv.  Vil,  seot.  2). 

Dans  le  grand  nombre  de  ses  dissertations  spéciales  sur  les  principales 
matières  du  livre  I*'  du  Code  de  1807,  nous  citerons  seulement  celles  inti- 
tulées :  Des  progrès  et  de  Vétai  de  la  léginlation  et  de  la  science  du  droit  en 
matière  de  lettres  de  change.  (Revue  Fœllx,  VU,  849;  VIII,  109.)  Lestn-* 
vaux  de  M*  Mltiermaier,  en  matière  de  lettres  de  change,  peoveott  en 
(jnelqua  sorti,  étie  regardés  à  la  (ois  oomme  las  préooiisMTs  et  )a 
taire  de  la  Mis  lot  aUsmande  du  U  novambia  ISéS» 
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la  lacoqe  soU  complétée  par  une  interprétatiop  da  texte  dea 
loia  et  pon  pas  en  conaullant  les  coutumes  et  les  uafigea  beaux* 
De  là  résqlte  un  isolement  f&cbeui;  du  reste  de  TEqrope^  et  dea 
décisons^  fendues  conformément  au  texte  ou  it  l'esprit  de  ce 
Code»  se  trouvent  en  contradiction  trop  fréquente  ayec  lea 
idées  du  commerce.  Le  sens  si  droit  des  jurisconsultes  français 
9*est  constamment  appliqué  à  remédier  à  tous  ces  divers 
inconvénients  ^ 

Un  Code  de  commerce  nouveau  fut  promulgué  à  Naples  en 
1819,  un  autre  de  1831  d<^nsles  Ét^ts  pontificaux  :  le  Code  de  corn* 
merce  français  avait  servi  de  base  à  ces  deux  Godes.  Plus  tard 
dea  dispositions  comoiunes  sur  lesquelles  les  idées  régnantes  en 
Autriche  avaient  eu  beaucoup  dMnfluence,  furent  publiées  dans 
les  duchés  de  Parme  et  de  Modène,  dans  un  appendice  ai)  Code 
civil.  La  Sardaigne  aussi  fut  dotée  d'uQ  Code  de  commerce  non-» 
veau*. 

£n  Sardaigne  il  y  avait  cela  de  spécial  que  les  idées  qui  avaient 
en  le  dessus  en  Piémont  et  en  Savoie  avant  l'Empire  français, 
s'y  étaient  conservées^  tandis  qu'à  Gênes  deux  courants  d'idées 
se  faisaient  sentir,  l'un  s'attachant  au  Code  de  commerce  fran- 
çais promulgué  dans  la  ci-devant  république^  l'autre  recom- 
mandant les  usages  antérieurement  pratiqués.  Des  avis  avaient 
été  demandés  aux  cours  supérieures  et  aux  chambres  decom- 
merce,  et  ils  renferment  de  nombreuses  observations  législatives 
d'une  haute  importance.  Aussi  le  président  comte  Garlo  de 
Bosnazio  et  l'avocat  Perazzo  de  Gênes  ayaieat  exercé  une  haute 
influence  sur  la  rédaction  du  Code. 

On  se  tromperait  toutefois  singulièrement  en  supposant  que 
les  décisions  intervenues  pendant  cette  période  dans  les  tribu- 
naux italiens,  en  matière  commerciale,  ne  font  que  reproduire 

*  V.  Revue  Foellx,  XII,  S7S,  416»  630  IZ^  et  ait.  {itudM  sur  l§  •entrai 
^assurance;  des  lettres  de  change^  etc.) 

*  Le  nouveau  Gode  de  commerce  de  Tancien  royaume  des  Deux-Slcile8> 
reproduction  du  Code  de  commerce  de  1806  (711  articles),  fut  promuigué 
le  26  mars  1819.  Dans  les  États  de  rÉglise,  un  règlement  provisoire  du 
commerce  a  rétabU  le  Code  français,  suspendu  en  1814,  avec  quelques  mo-  « 
diûcations  relatives  aux  tribunaux  de  commerce,  etc.  Un  règlement  légis- 
latif et  Judiciaire  du  tO  novembre  1834  contient,  dans  les  sections  8  et  4, 
des  dispositions  nouvelles  relatives  aux  tribunaux  après  )rs  événements  de 
1814,  les  anciennes  im 3  puljlitvs  en  172  î,  et  dont  le  roi  (/ha^ieb-litI»lna•^ 
iMiel  III  donna  une  édition  avec  de  nombreuses  dispositions  additionne  lies. 
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les  idées  commerciales  des  tribunaux  et  enseignées  par  les  au- 
teurs français.  Une  comparaison  scrupuleuse  démontrera,  au 
contraire^  que  si  très-souvent,  à  la  vérité^  ils  se  sont  peut-être 
trop  scrupuleusement  attachés  aux  idées  françaises,  ils  ont 
cependant  suivi  très-souvent  une  voie  différente,  indépendante 
et  peut-être  plus  en  rapport  avec  les  besoins  du  commerce. 
Les  causes  de  cette  difiérence  reposent,  d'une  part,  sur  une 
interprétation  différente  des  textes,  et  d'autre  part  sur  un 
usage  différent  des  sources  servant  à  l'interprétation  des  opé- 
rations commerciales,  tandis  qu'en  France  les  jurisconsultes 
sont  habitués  à  s'attacher  étroitement  au  texte  des  dispositions 
du  Code. 

Les  décisions  des  tribunaux  de  commerce  en  Italie  four* 
nissent  une  source  abondante  du  droit  commercial,  et 
les  jurisconsultes  italiens,  les  premiers,  ont  traité  le  droit 
commercial  an  point  de  vue  scientifique.  Quiconque  s'est 
occupé  de  l'histoire  du  droit  sait  combien  nous  devons 
aux  travaux  de  Gasaregis,  de  Lucca,  d'Ansaldi,  de  Slrac- 
cha,  etc.  Le  caractère  propre  de  ces  travaux  consiste  préci- 
sément en  ce  que  les  auteurs  se  sont  surtout  occupés  de  la 
question  d'application  du  droit  romain  aux  rapports  commer- 
ciaux, et  que  partout  on  a  eu  égard  aux  usages  du  commerce  et 
à  la  manière  d'agir  pratiquée  entre  de  loyaux  commerçants.  Les 
législateurs  en  Italie  jouissaient,  au  XVr siècle,  d'une  telle  auto- 

le  7  avril  1770,  furent  rétablies  en  Sardaigne,  en  Savoie  et  dans  le  Piémont. 
Elles  sont  restées  en  vigueur,  en  matière  commerciale.  Jusqu'au  nouveaa 
Code  de  commerce,  exécutoire  du  1"  Janvier  1843  !  La  ville  de  Gènes,  seule, 
a  continué  k  observer  le  Code  de  commerce  de  ISOl. 

Le  Code  de  1843  (en  723  articles)  suit  pas  à  pas  le  Code  de  180G,  aug- 
menté des  lois  récentes  votées  par  les  chambres  françaises  en  1817>  1833, 
1838  et  1841.  Il  a  résolu,  presque  toujours  dans  le  sens  de  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation,  les  difllcultés  soulevées  par  la  pratique,  et  assez 
souvent  II  a  introduit  des  réformes  utiles,  supprimé  des  abus  et  innové 
d'une  façon  heureuse.  (Y.  notre  compte  rendu  dans  la  Revue  Fœlix,  X 
(1842),  371,  et  la  Concordance  des  Codes  de  eomm.^  2*  édit.,  18S1,  p.  526.) 
Parme  a  conservé  le  Code  français  de  1806,  à  Texception  des  lettres  de 
change  (llv.  111,  chap.  &).  En  Toscane,  le  Code  de  1806  a  continué  à  rester 
en  viguenr,  sauf  la  suppression  des  tribunaux  de  commerce  et  quelques 
modifications  en  maUère  de  lettres  de  change  et  de  faillite.  La  Lombardie 
était  réglé  par  la  législation  commerciale  de  TÂutriche  (ordonnance  sur  le 
change,  du  l"  octobre  1763;  editto  poHtico  di  navigaxionet  du  25  avril 
1774  ;  Concordance^  p.  148).  {Note  du  ÊradueUwr.) 
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rite  à  l'étranger  que  la  ville  de  Nuremberg  demanda  en  1506 
au  sénat  de  Venise,  la  communication  des  lois  de  la  république. 
On  regrette  que  les  historiens  du  droit  commercial  allemand 
aient  si  peu  consulté  les  notices  considérables  que  nous  de- 
vons au  comte  Sclopis  sur  les  lois  relatives  au  régime  des 
banques  et  au  régime  commercial  de  Gènes^  et  les  décisions  de 
la  Rota  genuensiê  jouissaient  d'une  autorité  générale ,  à  Flo- 
rence, à  Rome,  à  Milan  et  à  Venise  [Staria  délia  Ugiilaxiane 
italiana,  1. 1,  p.  330,  et  la  récente  traduction  de  M.  Ch.  Sclopis 
(de  Petreto),  t.  1,  chap.  5}. 

Les  révolutions  politiques  de  l'Italie  où  l'Empire  français  a 
introduit  également  la  législation  et  la  jurisprudence  françaises^ 
ont  influé  sur  les  conditions  du  droit  commercial  dans  la  pénin* 
suie.  Le  Gode  de  commerce  fut  introduit  et  les  tribunaux  de 
commerce  des  villes  italiennes  durent  souvent  modifier  leur 
décisions  dans  Tapplication  de  ce  Gode.  Lorsque  après  Tafifran* 
chissement  de  l'Italie  de  la  domination  française  lés  anciens 
souverains  de.  l'Italie  rentrèrent  dans  leurs  États,  une  nou- 
velle  ère  commença  pour  les  législations.  Ces  souverains, 
tout  en  s'empressant  de  rétablir  la  législation  antérieure,  en 
vigueur  en  matière  pénale  et  en  matière  civile  avant  l'Em- 
pire français,  y  ont  cependant  apporté  de  nombreuses  modi- 
fications; les  jurisconsultes  italiens  se  sont  appliqués  à  in- 
terpréter la  loi  commerciale  dans  un  esprit  plus  large  en 
s'attachant  moins  aux  termes,  et  en  se  mettant  en  quelque 
sorte  à  la  place  des  parties  contractantes.  Les  commerçants 
comme  les  juges  aiment  à  se  rendre  compte  de  l'esprit,  dans 
lequel  les  parties  ont  contracté  lors  de  la  conclusion  de  l'affaire 
et  jugent  l'espèce  dans  cet  esprit*  Tandis  que  les  juriscon« 
suites  français  devaient  appliquer  le  Code  civil  comme  source 
subsidiaire  du  Code  de  commerce,  et  que  bien  des  jurisconsultes 
ont  adopté  le  principe  qu'une  disposition  générale  interdit 
au  juge  d'appliquer  le  droit  coutumier  (les  usages),  à  moins 
que  la  toi  ne  renvoie  à  ces  usages  d'une  manière  expresse^  qu'en 
conséquence  le  juge  ne  saurait  en  général  avoir  égard  à  ces 
usages  de  commerce,  un  point  de  vue  plus  libéral  s'est  fait  joisr 
en  Italie,  à  savoir  qu'en  matière  commerciale  le  juge  doit  con* 
sidérer  les  usages  du  commerce  et  qu'il  doit  appliquer  la  loi 
de  façon  qu'elle  se  concilie  le  mieux  avec  les  usages.  En  con- 
^équence  les  commerçants  appelés  à  siéger  en  qualité  de  juges 
XIX.  3e 
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«'en  lieuDent  Yoloniieni  aux  natgei  reçus,  et  les  joget  d*appel 
sont  portés  à  tenir  fidèlement  compte  de  TopiDion  traditionnelle 
•ur  la  valeur  de  ces  usages,  U  faut  en  butre  rappeler  nne 
autre  circonstanee  qui ,  en  Italie,  a  etercé  une  influence  pré> 
pondérante,  i  savoir  la  manière  de  consulter  les  antoritda  scien- 
tifiques* En  France  on  consulte  les  commentateurs  qui  ont  ex- 
pliqué le  Goda  do  commerce*  tels  que  Pardessus,  Locré  et 
Massé;  parmi  les  anciens  on  consulte  quelquefois  encore 
Pothier  et  Savary,  tandis  qu'en  Italie  les  avis  des  grands  inter- 
prètes du  droit  commercial  tels  que  les  Gasaregis,  les  Straccha, 
sont  souvent  restés  d'u  ne  importance  déoisive  et  que  les  décisions 
rendues  par  la  Rota  de  Gènes  ont  continué  jusqn'i  nos  joors  à 
jouir  d'une  haute  considération4  C'est  ainsi  qu'il  faut  grande- 
ment tenir  compte  des  décisions  rMidues  par  les  tribunaux  éta- 
blis en  matière  conunerciale,  bien  plus  que  de  celles  des  tribu- 
naux français^  parce  qu'ils  sont  plus  eu  bahnonie  avec  les  nsages 
et  répondent  mieux  aux  besoins  permanents  et  journaliers  du 
commerce.  Ainsi,  par  exemple,  le  recueil  des  dédaions  du 
tribunal  de  commerce  de  LîvoomO)  contient  nn  trésor  pré- 
cieux d'intéressantes  notices  et  les  exposés  de  motifs.  Il  faut 
regretter  aussi  que  les  jurisconsultes  allemands  qui  ont  traité 
le  droit  commercial,  aient  regardé  avec  indifférence  les  travaux 
soientiflques,  si  considérables,  des  jurisconsultes  italiens  en 
matière  commerciale  et  ses  diverses  applications  i  Napies,  à 
Rome,  en  Toscane,  en  Piémont  et  dans  le  royaume  lombardo^vé- 
nitien»  Deux  grands  événements  dans  la  législation  commer*- 
ciale  de  l'Italie  méritent  encore  une  attention  spéciale»  à  savoir, 
l'introduction  de  la  loi  allemande  sur  les  lettrée  de  change  dans 
le  royaume  lombarde-vénitien  et  la  loi  sarde  du  14  avril  185S, 
contenant  des  modifications  de  certaines  dispositions  en  matière 
de  lettres  de  change.  MITTERMAIER. 

■sMsOmei»  m  mal  1SSI« 
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RÉFORMES  DE  LA  PROCÉDURE  OtVILE  EN  ALLEMA6NE  ET  EN  BELOIQUE. 

Par  M.  H.  Bëcuer,  aToeat  à  la  Goar  impériale  de  Paris. 

Depuis  quelques  années  il  s'est  accompli  un  grand  travail  de 
réforroation  juridique  dans  les  idées  des  peuples  de  l'Allemagne. 
Après  des  luttes  gigantesques  où  Ton  a  vu  de  part  et  d'autre  les 
plus  savants  docteurs^  des  hommes  de  génie  mèmet  combattre 
pour  ou  contre  Tunitarisme  et  la  codification,  le  sentiment  po- 
pulaire témoin  et  juge  passif  de  ces  hauts  faits  purement  théo- 
riques, mais  avide  aujourd'hui  d*en  recueillir  les  fruits,  a  déclaré 
clos  les  débats  pour  entrer  immédiatement  dans  le  domaine  de 
rapplication.  Le  poète  n'a-t-ii  pas  dit  : 

Der  WeHe  siod  geang  geweebMlt, 
Lasst  uns  non  Thaten  sehn. 

C'est  merveille  en  vérité  de  voir  les  rapides  résultats  de  cette 
énergique  volonté  d*un  peuple  qui  se  réveille  pu  jour  en 
disant:  J4  veux  FuniU  du  droit  alUmand*  Noa  moine  mer- 
veilleuse a  été  aussi  l'influence  morale  qu'une  simple  as- 
semblée délibérante,  sans  autre  appui  qae  le  voeu  populaire,  a 
exercée  en  Allemagne  sur  tous  les  esprits  en  général  et  sur  les 
princes  en  particulier. 

Le  congrès  des  juristes  allemands  {jufiêt0nia§)  est  le  résul* 
tat  d'un  vote  de  la  société  judiciaire  qui  se  tient  en  permanence 
à  Berlin  et  qui  a  maintenant  ses  ramifications  dans  les  principales 
villes  de  rAUemagne^  On  sait  que  l'idée  du  congrès  créé  pour 

^  V.  sur  nilstoriqae  4e  ce  eongrèi  une  remarquable  broebore  qui  a  pour 
titre  :  L'Allemagne  et  VlUilie  (d«*  11  et  13,  p.  30  et  suiv.),  de  M.  Bergson, 
Tassocié  laborieux  des  œuvres  du  regretté  Fœlix,  le  savant  historiographe 
des  nombreux  travaux  de  son  illustre  ami,  M,  Mittermaier^  le  vétéran 
de  Heldelberg,  qui  a  fondé  la  scletice  du  droit  comparé.  (Chez  Dentu  et  ches 
Cotillon,  libiairea  à  Paris,  1861.) 

V.  également  le  mémoire  de  M.  Bergson  lu  à  rAcadémie  de  législation  de 
Toulouse  (séance  dn  29  février)»  inUtalé  i  Mittermaier  et  ion  jubtlé  dv 
8  mai  18&0. 
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la  réforme  des  lois  dans  ce  pays  avait  rencontré  d*abord 
quelques  opposants,  mais  fut  accueillie  ensuite  par  une  expres- 
sion de  sympathie  générale  môme  de  la  part  des  princes  et  mi- 
nistres allemands. 

Le  but  de  ce  congrès  de  juristes^  c'est  la  réaliscdoD 
de  Tuoité  du  droit  allemand,  particulièrement  de  la  procé- 
dure civile  et  criminelle,  du  Gode  pénal  et  du  droit  d'obli- 
gation. 

Déjà  un  premier  succès  a  été  atteint  cette  année  :  on  a  réassi 
à  formuler  un  Code  de  commerce  pour  toute  l'Allemagne  auquel 
a  concouru  très-énergiquement  le  {handelstag)  congrès  du  com- 
merce qui  a  eu  lieu  à  Heidelberg  du  5  au  8  mai  1861  ;  ce  Code 
doit  entrer  en  vigueur  dans  tous  le  États  de  l'Allemagne;  la 
Prusse,  la  Bavière  l'ont  déjà  adopté. 

Tels  sont  les  bienfaits  obtenus  par  les  juristes  allemands, 
dont  nous  voulons  ici  analyser  les  efforts. 

A  la  fin  du  mois  d'août  1860^  eut  lieu  un  premier  congrès 
qui  s'assembla  à  Berlin  et  réunit  environ  600  légistes  de  tous 
grades,  juges,  avocats,  stagiaires,  professeurs  et  même  des  ju- 
ristes étrangers. 

Cette  année  le  deuxième  congrès  a  eu  lieu  à  Dresde  les  27, 
28,  29,  30  et  31  août  1861;  on  y  comptait  12  à  1,300  membres 
inscrits,  et  750  présents. 

Quant  à  la  réforme  de  la  pro<3édure  civile,  le  congrès  de  1861 
fut  d'avis  que  : 

r  La  procédure  doit  être  principalement  orale;  2*  des  avo- 
cats doivent  être  admis  dans  toutes  les  causes;  3*  les  jugements 
qui  ordonnent  une  enquête  ne  doivent  pas  être  susceptibles 
d'appel  ;  4*  l'appel  doit  seulement  être  admis  contre  le  jugement 
qui  (Statue  au  fond;  5"*  i\  n'est  pas  nécessaire  de  spécifier  les 
preuves  dans  les  prétentions  des  parties. 

Depuis  ces  mémorables  résolutions,  la  réforme  de  la  procé- 
dure civile  a  fait  en  Bavière  un  rapide  chemin.  Le  ministre 
d'État,  M*  le  baron  Mnizer,  a  déposé  dans  la  séance  du  31  octobre 
1861  de  la  chambre  des  députés,  un  nouveau  projet  de  loi  sur 
la  procédure  civile  qui  doit  s'étendre  à  toute  la  monarchie  ba- 
varoise ;  cette  mesure  est  d'une  certaine  importance  politique, 
car  on  n'ignore  pas  qu'une  portion  de  cet  État  appelée  la 
Bavière  Rhénane,  autrefois  appartenant  à  la  France,  se  trouve 
encore  sous  la  législation  de  notre  procédure  française. 
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Voici  quelles  étaient  les  principales  dispositions  de  ce  nou- 
veau projet  de  loi  qui  s'estsans  nul  doute  inspiré  des  remar- 
quables travaux  de  M.  Ziok,  président  de  chambre  à  la  Cour  su- 
prême de  Munich^  dont  nous  avons  déjà  parlé  daus  la  livraison 
dejanvier  1861  ^  et  des  résolutions  des  deux  coogrës  des  juristes 
en  Allemagne  de  1860  et  1861  :  •«  Débat  oral  de  la  procédure  avec 
a  la  discussion  directe  devant  le  tribunal.  Publicité  des  discus- 
u  sions  sous  les  réserves  que  nécessitent  Tordre  public  et  les 
«  égards  dus  aux  particuliers.  Suppression  de  l'intervention  judi- 
«  ciaire  pourla  direction  du  procès  dans  le  sens  du  droit  commun, 
«  Représentation  des  parties  par  des  avoués  dans  la  procédure 
«  devant  le  tribunal.  Concours  du  ministère  public  pour  la  protec- 
«  tion  des  droits  de  chacun  et  le  maintien  des  lois.  Suppression 
«  de  la  théorie  légale  des  preuves.  Limitation  de  la  preuve  par 
«  témoins  et  par  serment.  Organisation  des  voie^  de  recours  en 
«  rapport  avec  les  principes  de  cette  nouvelle  organisation  ju- 
«  diciaire.  Exécution  directe  par  la  voie  des  huissiers  du  tribu* 
«  nai  comme  organes  des  parties.  Règlement  de  la  distribu- 
«  tion  judiciaire  par  suite  de  saisie  d'après  le  nouveau  système 
«  de  procédure*.  » 

C'est  la  législation  française  qui  triomphe^  comme  on  voit, 
de  l'autre  côté  du  Rhin  ;  aussi  pouvons-nous  à  juste  titre  re- 
vendiquer le  mérite  d'avoir  des  premiers,  avec  M.  le  conseiller 
Bonneville  de  Harsangy  et  notre  jeune  confrère  H.  Bonneville 
son  fils,  encouragé  l'œuvre  de  la  réformation  de  la  procédure 
civile  allemande  dans  le  sens  de  nos  Codes  français,  telle  que 
le  conseillait  avec  une  grande  sincérité  de  sentiments  l'hono- 
rable président  de  la  Cour  suprême  de  Bavière,  H.  Zink. 

La  législature  bavaroise  vient  de  terminer  une  partie  de  ses 
travaux,  et  le  roi  a  sanctionné  en  novembre  1861  toutes  les 
lois  discutées  et  votées  par  les  chambres,  savoir  :  le  Code  pénal, 
le  Code  de  police,  la  loi  sur  le  notariat  et  sur  l'organisation  ju- 
diciaire, la  loi  sur  l'introduction  du  Code  de  commerce  alle- 
mand et  des  auties  loi  d'un  intérêt  moindre^  cependant  le  Codo 

>  Brochure  intitalée  :  La  justice  et  les  avocats  en  Bavière  et  en  ÀUC' 
magne,  (Chez  CotiUon,  libraire  à  Paris,  1861.) 

*  y.  sur  ces  diverses  réformes,  réalisées  ponr  la  plupart  en  Prusse  par  la 
législation  du  31  Juillet  1846,  VAperpt  sur  la  réforme  de  la  prœ,  dv.  et 
mff»«  en  Frmse,  1847»  n**  U  à  14 ;  n^'  22  à  24,  p.  16, 51  et  suiv. 

[liote  de  la  Direction.) 


S6G  PARTIE  ÉTRANGÈRE. 

de  procédure  civile  o'eat  pas  eacore  eo  maBore  d'arriver  à  la 
sanction  royale. 

A  cet  appel  de  rAllemagoe  sur  la  rëforroatioa  de  la  procé- 
dure cÎTile,  les  légifilations  des  autres  pays  se  sont  émues;  les 
idées  de  réforme  germent  maintenant  dans  toutes  les  tètes  en 
Europe. 

La  Belgique,  notre  émule  en  progrès  législatifs,  se  dispose  à 
soumettre  également  à  la  révision  son  Code  de  procédure  civile 
qui  est  notre  Code  français  de  1806  déjà  amendé  en  plusieurs 
parties  par  la  loi  de  1854  sur  les  ventes  immobilières  forcées, 
par  son  nouveau  régime  hypothécaire  de  1851  et  par  la  loi  sur 
les  faillites  de  la  même  année. 

Le  discours  du  roi  prononcé  récemment  &  rouverture  des 
chambres  belges  annonce,  entre  autres  projets  de  loi  dont  la 
législature  sera  saisie  dans  le  cours  de  la  session  actuelle,  un 
projet  réglant  les  qtiestions  qui  se  rattachent  à  rorganisatùm 
judiciaire.  Il  est  question  également  d'un  autre  projet  qui  réor- 
ganiserait le  notariat,  et  le  mettrait  en  rapport  avec  la  nouvelle 
constitution  judiciaire.  Or  on  sait  que  le  notariat,  en  Belgique, 
est  régi  par  la  loi  modèle  du  25  ventôse  an  XL 

Et  puisque  nous  sommes  sur  le  chapitre  du  notariat,  nous 
ajouterons  en  terminant  que  la  Bavière  est  en  Allemagne  le 
quatrième  pays  qui  en  ces  dernières  années  ait  introduit  une 
nouvelle  loi  notariale  ;  on  comptait  déjà  le  Hanovre  en  1853, 
TAuiricbe  en  1855,  la  Saxe  en  1859. 

II  est  à  présumer  que  Ton  n'en  restera  pas  là;  en  effet,  au  pre« 
mier  congrès  des  juristes  qui  eut  lieu  à  Berlin  en  1860, 
M.  Krieger,  avocat  à  Goldapp,  fit  une  première  proposition  de 
projet  d'un  Code  général  du  notariat  pour  toute  l'Allemagne. 
Cette  motion  ne  fut  pas  malheureusement  discutée  dans  l'assem- 
blée générale  du  Juristentag. 

Après  ce  premier  essai  de  1860,  le  congrès  des  notaires  de 
la  Prusse  Bhénane  qui  a  tenu  ses  séances  à  Cologne  en  sep*- 
tembre  1860  et  1861,  sans  désespérer  de  l'unité  d'une  législa- 
tion notariale  pour  toute  l'Allemagne,  s'est  occupé  à  son  tour 
de  la  question  moins  ambitieuse  d'un  Code  du  notariat  pour 
tonte  la  Prusse.  Il  est  évident  que  la  question  se  représentera 
dans  le  congrès  de  1862,  et  que  la  science  aura  ji  enregistrtr 
les  travaux  les  plus  instructifs  pour  le  notariat 

Voilà  bien  des  questions  soulevées  pour  le  moiMiil;  elles  ne 


CHRONIQUE.  367 

maoqoeroiit  pas  d'éveiller  l'atteniion  de  noa  offloiers  miaifitë*- 
riels  en  France»  A  la  Térité,  la  scène  se  passe  à  l'étranger,  mais 
on  a  va  bien  des  fois,  par  de  brusques  retours,  des  réformes  ac« 
complies  dans  les  pays  voisins  venir  forcer  nos  frontières  et 
mettre  l'opinion  publique  en  mouvement.  Il  n'y  a  pas  de  cordon 
sanitaire  qui  puisse  arrêter  les  idées.  Dans  tous  les  cas^  et  quel 
que  soit  le  sort  que  l'avenir  réserve  à  notre  législation  fran- 
çaise, rendons  encore  une  fois  de  plus  hommage  aux  géné- 
reuses tentatives  de  réforme  de  la  législation  allemande. 

H.  BECKER. 


AULEMAGNE. 

RÉFORME  DE  U  OONSTITUTION  FÉDÉRALL 

Le  projet  d'adresse  de  la  chambre  des  députés  badoise  con-« 
tient  un  paragraphe  relatif  à  la  question  de  F  Allemagne,  ainsi 
conçu  : 

«  Nous  aussi,  nous  sommes  pénétrés  de  la  conviction  que  la 
mission  historique  de  notre  nation^  sa  sécurité  et  son  intérêt 
comme  puissance,  commandent  absolument  une  réforme  de  la 
constitution  allemande ,  et  nous  croyons  que  cette  réforme  esi 
de  toute  urgence,  vu  la  eituation  du  monde.  Une  alliance  poli- 
tique seule  qui  crée  un  organe  constitutionnel  tin  pour  la  pro- 
tection des  frontières  et  la  représentation  de  la  nation  à  l'étran- 
ger, et  qui  appuie  cet  organe  au  moyen  d'une  représentation 
nationale,  sera  en  état  de  défendre  efficacement  le  bon  droit  de 
tous.  Si  le  tout  concentre  ainsi  ses  forces  dans  toutes  les  ques- 
tions qui  touchent  à  sa  sécurité,  l'autonomie  des  différents 
États  sera  en  même  temps  sauvegardée  et  un  vaste  champ  d'ac- 
tivité restera  ouvert  pour  le  développement  à  l'intérieur.  Pour 
toute  la  nation  et  pour  ses  princes  on  obtiendra  de  la  sorte  des 
résultats  satisfaisants,  et  par  là  on  se  trouvera  dédommagé  des 
sacrifices  qu'une  organisation  de  cette  nature  impose  à  tous. 

C'est  avec  une  fierté  légitime  que  le  peuple  badois  seconde 
les  nobles  efforts  de  Votre  Altesse  Royale,  en  se  déclarant  prêt 
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à  tous  les  sacrifices  pour  aplanir  les  difficaltés  existaotes* 
Quels  que  soient  donc  les  obstacles,  les  tenteUivei  pairioiiques 
et  magnanime»  de  yotre  Majesté  Royale  seront  appuyées  au- 
jourd'hui et  dans  la  suite  par  un  peuple  fidèle  et  de  reconnais- 
santes sympathies.  »  (Jùumal  de  Franefort.) 


ERRATA. 

Page  42S,  ligne  80,  au  Ueu  de  :  interdit^  lliei  :  n'interdit  poi. 

Un  dang  la  note,  page  471  du  numéro  de  noyembre,  Géne$weaùAt, 
penchée  Yen  la  Méditerranée,  avec  sa  sœur  phocéenne,  en  oonyolter  depms 
Pépoque  pfcoctfmiM  et  le  commerce  et  Tempt're  / 
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